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Проф. К. Сентъ-Илеръ.

Планъ
изслЦоважя Ковденскаго залива 

и его окрестностей.



Пять лйтъ уже мы работаемъ въ залив^ Ковды, представля- 
ющемъ собой часть Кандалакшской губы. Подъ словомъ „мы“ я 
подразумеваю себя и своихъ учениковъ —  студентовъ Юрьевскаго 
Университета. За это время собранъ большой матерьялъ и сде­
лано много наблюдешй надъ жизнью и отчасти анатом1ей м4ст- 
ныхъ животныхъ. Но параллельно съ этимъ наметился ц4лый 
рядъ воиросовъ не только зоологическихъ, но и общегеогра- 
фическихъ. Въ этомъ году мы поставили ce64 задачей разрешить 
рядъ такихъ основныхъ вопросовъ и уже приступили къ выполне­
нию этого плана, но должны были покинуть Еовду изъ-за начав­
шихся военныхъ дМствш.

Не знаю, удастся ли мн  ̂ какъ-нибудь попасть туда въ бу- 
дущемъ, поэтому мн4 хочется дать для изслЬдовашя этой интерес­
ной местности программу, которую я въ настоящее время пред­
ставляю ceõii довольно ясно. Надеюсь, что она можетъ послужить 
основашемъ для дальн'Ьйшихъ изсл4дованш Ковденскаго залива 
для тйхъ лицъ, которыя захотели бы имъ заняться.

Въ смысле зоологическаго изследовашя сделано уже довольно 
много, такъ что въ этой области придется коснуться главнымъ 
обра^омъ деталей, но геолопя и физическая географ1я требуютъ 
еще много работы. Съ нихъ и придется намъ начать. Географи- 
чесшя изсл4.довашя сильно облегчаются тЬмъ обстоятельствомъ, 
что въ этомъ году была сделана детальная съемка, произведен­
ная парией инженеровъ для выясненья пригодности залива для 
порта.

Если посмотреть внимательно на карту всей этой местности, 
начиная отъ Кандалакши до Керети, то совершенно ясно видно, 
что какъ полуострова, такъ горные хребты и долины вытянуты 
съ еЬв.-запада на юго-востокъ; въ этомъ же направленщ вытянуты
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и лежашде въ этихъ долинахъ ряды озеръ. Только въ некоторыхъ 
мйстахъ, напр, южнее Ковдозера, долины вытянуты съ запада на 
востокъ. Вся местность носитъ явные следы ледниковаго проис- 
хождешя, и по карте можно себе ясно представить, какъ двигался 
ледникъ. Мнопя озера очень узки и напоминаютъ реки, особенно 
напр, лежащее на сев.-западъ отъ Ковдозера — оз. Толвантъ. Озера 
соединяются между собой порожистыми речками и образуютъ 
целыя системы, причемъ вследCTBie заболачивашя эти вытянутыя 
озера часто распадаются на рядъ т. наз. ламбинъ т. е. маленькихъ 
озерковъ (по фински — лампи).

На западъ отъ Кандалакшской губы лежитъ большое Ковдозеро, 
площадью около 600 кв. верстъ съ массою острововъ на немъ; 
местные жители считаютъ ихъ 367. Мнопе изъ нихъ скалисты, 
друпе же слагаются изъ валуновъ. Ковдозеро имеетъ несколько 
выходовъ къ морю: главный изъ нихъ — черезъ озеро Серякъ 
и Орлово и черезъ речку Ковду, которая впадаетъ въ море около 
деревни Ковда. Къ этой системе присоединяется еще губа Тупья, 
которая рядомъ ламбинъ соединяется съ оз. Серякъ. Второй 
выходъ — черезъ рядъ мелкихъ озеръ и маленькихъ речекъ въ 
конецъ Старцевой губы ; по карте, правда, полнаго соединешя здесь 
нетъ. но фактически оно существуетъ. Наконецъ, третш выходъ
— также не вполне определенный черезъ рядъ ламбинъ къ Кня­
жой губе. Прямой связи зд1»сь нетъ, но она прекрасно намеча­
ется болотами и ламбинами; зато этотъ выходъ самый коротмй 
и самый интересный.

Дело въ томъ, что здесь на этомъ переходе или какъ по 
местному говорятъ — тайболе — отъ Княжой къ губе Подтай- 
бальной на озере, найдены отложешя, которыя ясно указываютъ 
на связь озера съ моремъ: въ особой рыхлой породе, состоящей изъ 
крупнаго песка, найдены въ большомъ количестве раковины моллю- 
сковъ и Rliynchonella, которыя и теперь встречаются въ прилежа- 
щихъ областяхъ Бе^аго моря. Эта порода выступаешь въ несколь- 
кихъ местахъ по этой тайболе. Нахождеше раковинъ съ несомнен­
ностью указываетъ на то обстоятельство, что здесь было когда-то 
море, т. е. что Княжая губа продолжалась когда-то въ средней своей 
части дальше вглубь. Порода съ отложешя ми была здесь найдена 
въ прошломъ году ботаникомъ изъ Гельсингфорса г-номъ Линдбер- 
гомъ. Еще интереснее нахождеше нами подобныхъ раковинъ на 
берегу Ковдозера въ губе Подтайбальной, а также и на берегу од­
ного острова, лежащаго на полъ-пути къ дер. Конепковдозерской.
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Оне лежатъ здесь на поверхности прямо на песке, очевидно вы­
мытый изъ какой-то породы.

Эти факты, мне думается, указываютъ на то, что все Ковд­
озеро есть бассейнъ, отд^ливпийся въ сравнительно недавнюю гео­
логическую эпоху отъ моря, о чемъ свидйтёльствуютъ раковины, 
сходныя съ современными. Произошло затЬмъ опрЬснеше. Связь 
съ Княжой губой теоретически возстановляется.

Теперь являются вопросы: не происходило ли соединеше съ 
моремъ и по другимъ указанными выше выходамъ Ковдозера къ 
морю, т. е. вдоль реки Ковды и по направленш къ Старцевой 
губ*. Ответа на этотъ вопросъ должно дать нахождеше остатковъ 
животныхъ. Вообще необходимо выяснить мощность залегашя 
этой породы съ раковинами моллюсковъ и простираше ея, чтобы 
выяснить границы прежняго моря. Въ частности надо хорошенько 
осмотреть и другой берегъ низины, соединяющей Княжу съ Ковд- 
озеромъ; мы шли по левому, если считать отъ Княжой. При 
изследовашв: мощности породы надо воспользоваться бурешемъ. 
Чтобы понять процессъ образовашя описанной породы, надо тща­
тельно изучить встречающаяся тамъ раковины, чтобы выяснить 
услов1я, при которыхъ оне жили: есть ли это представители хо­
лодно-водной фауны и более теплой, есть ли это иловыя формы 
или песчаныя, къ какой зоне оне относятся и т. д. Надо поста­
раться выяснить время ихъ отложешя и сравнить детально съ 
современными формами; въ этомъ последнемъ отношенш могутъ 
иметь значеше наши находки въ Ковденскомъ заливе около остр. 
Высокаго на самомъ берегу слоевъ песка съ такими же прибли­
зительно раковинами.

Указанные факты могутъ быть разсматриваемы съ точки 
зрешя вопроса объ отрицательномъ движенш берега Белаго моря 
и п о д н я т  суши. Можетъ быть наша местность дастъ въ этомъ 
отношенш более весюя данныя, чемъ до сихъ поръ были получены. 
Эта связь Ковдозера съ моремъ должна конечно отразиться и на 
всемъ строении местности около Ковды, такъ какъ она находится 
въ тесной зависимости отъ озера. Вообще подлежитъ тщательному 
изследованш вся местность отъ северной части Ковдозера и до 
пареллели Тикшеозера и Черной реки.

Ковдозеро лежитъ довольно высоко надъ уровнемъ моря, о 
чемъ можно судить по ряду пороговъ на рек& Ковде; надо ко­
нечно определить высоту его положешя.

Еслй длинныя вытянутыя озера имеютъ повидимому ледни­
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ковое происхождеше, то происхождеше Ковдозера — иное, какъ и 
нйкоторыхъ другихъ болыпихъ озеръ.

Изучеше флоры и фауны озеръ на этой части материка мо- 
жетъ дать указаше на ихъ происхождеше и возрастъ, но конечно 
ташя изследовашя едва ли выполнимы при обилш другихъ задачъ.

Если разсматривать западный берегъ Кандалакшской губы, 
то невольно бросается въ глаза сходство въ конфигурацш береговъ 
Ковденскаго залива и залива, лежащаго южнее, въ которомъ рас- 
положенъ остр. Великш. Это наводитъ на мысль объ общихъ 
причинахъ, вызвавшихъ ихъ образоваше.

Высокш полуостровъ Толстикъ отд^ляетъ отъ губы Канда­
лакшской Ковденскш заливъ или вернее его часть. — Старцеву 
губу, которая тенется въ сев.-зап. направлении.

Ковда весьма удобна для изучешя ледниковыхъ отложенш и 
также процессовъ отрицательнаго движешя берега, который не­
сомненно здесь совершается. Въ настоящее время мы имеемъ 
только намеки на такое изучеше и необходимо выработать подроб­
ный планъ его.

Толстикъ, подымающейся на 567 фут. надъ уровнемъ моря, 
состоитъ посредине изъ массивныхъ породъ, склоны же къ морю 
покрыты валунами, которые подымаются довольно высоко и про­
должаются ввиде гряды въ море. Валуны по берегу моря очень 
крупные, обточенные и имеютъ разнородное строеше, причемъ 
бросаются въ глаза несколько типовъ ихъ. Во многихъ мы нахо- 
дили гранатъ. Интересно было бы изучить ихъ петрографически 
и постараться выяснить место ихъ происхождешя. Интересно, что 
лежащш противъ этого берега большой остр. Вачевъ имеетъ та­
кое же строеше, т. е. средняя часть состоитъ изъ массивной по­
роды, а берега покрыты полосой валуновъ.

Толстикъ къ востоку понемногу понижается и въ этомъ на- 
правленш недалеко отъ его вершины лежитъ озеро; ихъ, какъ 
говорили местные жители, было два, но одно исчезло вслЬд- 
CTBie заболачивашя. Интересно выяснить ихъ происхождеше и 
судьбу. Изследовать ихъ надо во всехъ отношешяхъ, т. е. ихъ 
берега, грунтъ, свойства воды, флору и фауну. Особенно конечно 
интересно выяснить, есть ли рыба въ этомъ столь высоко ле- 
жащемъ озере.

Параллельно Толстику тянется посреди Старцевой губы боль­
шой островъ ОленШ или Горелый (около 10 верстъ въ длину и 2 
въ ширину). Онъ разделяетъ Старцеву губу на две части: соб­
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ственно Старцеву, прилежащую къ материку, и Горелую губу, при­
лежащую къ Толстику. За островомъ между Старцевой и Горелой 
лежитъ такъ называемое Канское море. Строеше этого острова 
весьма интересно и заслуживйетъ подробнаго изучешя. Въ север­
ной его части лежитъ несколько, очень узкихъ губъ, вытянутыхъ 
по длине острова. Повидимому, оне находятся въ перюде отде- 
лешя отъ моря, такъ какъ сообщаются съ нимъ только узенькими 
протоками, загороженными обыкновенно рядомъ камней. Па­
раллельно имъ лежитъ несколько низинъ, отделенныхъ другъ отъ 
друга высокими гранитными грядами. Эти низины болотисты и въ 
нихъ расположены длинныя узюя озерки, обыкновенно целымъ ря­
домъ по 2 — 3. Такъ что этотъ конецъ острова имеетъ какъ бы 
рядъ складокъ (около 8). Едва ли можно сомневаться въ томъ, что 
происхождение этихъ озеръ такое же, какъ и вышеуказанныхъ 
узкихъ заливчиковъ, т. е. я думаю, что они когда-нибудь соеди­
нялись съ моремъ, а потомъ отделились, опреснЬли и въ нихъ 
началось заболачиваше. Характерно, что между моремъ и озер­
ками и въ техъ местахъ, где озерки соединяются между собой при 
помощи ручейковъ, мы всегда находимъ группы камней, между 
которыми протекаетъ вода, какъ бы пробивая тамъ себе русло. 
Происхождеше этихъ группъ камней мне кажется вполне понят- 
нымъ, особенно если сравнить опять съ теми же заливчиками, ко­
торые отделяются отъ моря. Тамъ мне приходилось видеть во 
время прилива, какъ вода съ силой проходила черезъ барьеръ 
камней, отделяющихъ его отъ моря. Естественно поэтому, что 
вода промываетъ между ними почву. Этотъ барьеръ конечно 
соответствуем гряде, которая и является причиной отделешя за­
лива; а камни на ней особенно выделяются именно потому, что 
они отмываются водой.

Въ этой части острова необходимо снять точную карту съ 
нивеллировкой, измерить глубины озеръ и обратись особенное 
внимаше на буреше, чтобы выяснить, нетъ ли въ почве низинъ 
остатковъ морскихъ формъ. Сделанный нами въ этомъ отноше­
нш пробы не дали пока результатовъ.

Каменная гряды между низинами имеютъ въ этомъ месте 
очень ясные следы обтачивашя льдомъ даже' на значительной 
высоте ввиде шрамовъ и полировки, что указываетъ на то, что 
эта долина служила местомъ прохождения большого ледника. Во 
многихъ местахъ слои поставлены ребромъ и выступаютъ, какъ 
это описываетъ и Крапоткйнъ, ввиде ряда параллельныхъ острыхъ

I
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гребней; въ этихъ местахъ наблюдается особенно сильное ихъ 
разрушеше. Высота грядъ падаетъ постепенно къ юго-востоку.

Юго-восточная часть Оленьяго острова им^етъ совершенно 
иное устройство поверхности. Здесь лежитъ высокая скала, круто 
обрывающаяся съ сЬв.-зап. стороны и полого спускающаяся къ 
морю. Съ этой стороны въ море врезаются гряды крупныхъ ва- 
луновъ, а въ некоторыхъ местахъ замечается рядъ параллель- 
ныхъ песчащ»1хъ косъ, явные следы ледниковаго наноса. Глубоко 
въ островъ входятъ два залива: одинъ изъ Старцевой губы, дру­
гой изъ Горелой. Ихъ называютъ Хрусламенами — большими 
(первый) и малыми (второй). Берега ихъ очень извилисты, и они 
образуютъ много бухточекъ. Эти Хрусламены лредставляютъ 
собой несомненно опресняюшдеся бассейны. Мы сделали экскур- 
ciio въ Болыше Хрусламены въ этомъ году и нашли, что глубина 
ихъ быстро возрастаетъ отъ береговъ къ средине и доходитъ до 
8 саж .. Но уже съ 2-3 саж. начинается сильное сероводородное 
брожеше. Черный вонючШ илъ покрываетъ все дно. След, этотъ 
бассейнъ, представляющш собой въ мишатюрЬ Черное море, почти 
мертвъ, только по самымъ берегамъ водятся въ неболыпомъ ко­
личеств^ некоторые моллюски — Tellina и Муа truncata. Съ 
моремъ Б. Хрусламены сообщаются черезъ протокъ, который со­
вершенно загроможденъ камнями, и вода здесь протачиваетъ между 
ними ходы. Видъ этого протока весьма характеренъ и очень 
напоминаетъ то, что мы видели въ заливчикахъ северной части 
острова. Несомненно и здесь происхождеше этой каменной гряды 
также объясняется постепеннымъ отдЬлешемъ Хрусламенъ отъ 
моря. Можно предполагать, что въ непродолжительномъ времени 
сообщеше съ моремъ здесь совершенно прервется. Черезъ это 
место вода идетъ въ приливъ и отливъ, который здесь очень 
сильно запаздываетъ. Это указывабтъ на то, что Хрусламены 
лежатъ выше моря. Нивеллировка. конечно покажетъ размеры 
подъема. Такимъ образомъ, эти бассейны несомненно отделя­
ются отъ моря и опресняются вследств1е недостаточнаго переме- 
шиватя воды, которая сливается только съ поверхности, а ниже- 
лежашде слои не перемешиваются. Здесь можно самымъ точнымъ 
образомъ изучить процессъ постепеннаго отдел ешя бассейна, смену 
воды въ' количественномъ отношенш, за даздываше отлива, а также 
и химичесшя изменешя воды. Вымираше животныхъ можетъ 
быть произошло не во всемъ заливе; надо еще обловить все
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бухточки Хрусламенъ. ЗдЬсь очень интересенъ долженъ быть и 
планктонъ. Въ этомъ году бывшая въ Ковде гюдъ руководствомъ 
проф. В. М. Арнольди экскурсия харьковскихъ студентовъ собрала 
нисколько пробъ, но результатовъ я не знаю.

B ei описанныя явлешя становятся понятными, если мы 
только предположимъ, что происходитъ подш те острова. Мне 
кажется, что по строенио береговъ Хрусламенъ, особенно заиад- 
наго — отлогаго, можно определить даже высоту подшшя.

Нисколько севернее Хрусламенъ не далеко отъ берега Стар­
цевой губы лежитъ осеро Малиновое, окруженное болотистымъ 
топкимъ мйстомъ. Оно соединяется съ моремъ небольшимъ те- 
кущимъ среди камней ручейкомъ. Какъ по способу соединешя 
съ моремъ., такъ и по расноложенш Малиновое оз. сильно напо­
минаешь Хрусла-мены и невольно приходитъ мысль о томъ, что 
оно возникло также, какъ и Хрусламены по нашему предположе- 
нш, т. е. черезъ отдйлете отъ моря. Поэтому особенно жела­
тельно самое подробное изучеше самого Малиноваго озера и при- 
лежащихъ къ нему местностей. Процессъ заболачивашя озера, 
растительность на болоте, толщина слоя торфа, строеше береговъ
— все это можетъ дать весьма интересныя заключешя объ исто- 
pin происхождешя этого озера и объ его возрасте.

Прилежащш берегъ Старцевой губы вообще здесь интерё- 
сенъ. Въ нЬкоторыхъ отделяющихся отъ моря губахъ несомненно 
происходитъ вымираше фауны и можетъ развиваться сероводо­
родное брожеше; одна изъ губъ носитъ даже характерное назваше 
Гниленки.

Въ Ковденскомъ заливе располагается целый архипелага 
острововъ весьма различнаго строешя. Большая часть ихъ 
имеетъ скалистый характеръ. Общее расположеше острововъ 
весьма характерно: ихъ ряды вытянуты по тому же направле- 
нш, какъ и остр. Оленш, по которому очевидно шелъ и лед- 
никъ, а именно —  съ сев. - зап. на юго - вост. Такъ располо­
жены они и въ Горелой губе. Очень MHorie изъ острововъ 
имеютъ следы действ1я льда, т. е. обтерты съ сев.-зап. стороны 
и выступаютъ ввиде типичныхъ бараньихъ лбовъ, какъ напр, 
остр. Высокш. Обточенныхъ острововъ очень много, напр. Ело- 
вецъ, Толстичный Баклышъ, Ми к ёо въ , Санталовъ, Крекалш. Пос­
ледит остр, особенно характеренъ: съ сев.-зап. стороны онъ 
имеешь два обточенныхъ скалистыхъ выступа, а между ними отло- 
гш песчаный берегъ. Юго-восточная сторона острововъ, въ част­
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ности и Крекальяго, вытянута къ морю въ небольшую косу, по­
крытую розсыпыо. Это —  уже не валуны, а необточенные камни.

Есть острова и совершенно другого типа, состоящее изъ на­
коса и валуновъ, напр. Березовый, на которомъ стоитъ Русанов- 
скШ заводъ, Пальнышъ въ Горелой губе, и нисколько острововъ 
въ конце Старцевой губы. У перваго есть тоже коса валуновъ, 
но расположенная въ совершенно иномъ направлены, именно съ 
юго-вост. на сев.-зап. След, надо думать, что происхождеше ея 
иное, чемъ на другихъ островахъ. Гряды камней лежатъ и по 
лиши отъ остр. Шишигина къ Микковымъ. Валуны лежатъ и по 
берегамъ Шишигина и др. острововъ, обращенныхъ къ морю.

Мне кажется, что подробное изучеше острововъ и ихъ 
описаше можетъ дать очень интересные результаты въ смысле 
выяснешя ихъ происхождешя и судьбы. Тутъ же можно найти 
вероятно и следы поднят1я, если таковое происходило, ввиде напр, 
террасъ, следовъ прибоя выше теперешней линш; можетъ быть 
ввиде остатковъ животныхъ, напр, баланусовъ и др.

Указашя на исторш этихъ острововъ можетъ дать буреше 
по берегамъ. Что это действительно такъ, указываютъ наблюде- 
шя береговъ остр. Высокаго, где въ черте отлива мы нашли, 
какъ я уже писалъ, слои съ раковинами.

Строеше береговъ острововъ, а также и материка, необхо­
димо изучить съ возможной тщательностью. Строеше матери- 
коваго берега особенно интересно. Юго-западный берегъ залива, 
т. е. тотъ, на которомъ лежитъ селеше Ковда, очень неровенъ: 
то совсемъ низкш, то подымается ввиде скалъ. Въ низкихъ 
местахъ образуются часто заливчики, которые понемногу отделяются 
отъ моря, а есть и озерки, которыя представляютъ повидимому 
так1е же заливчики, но уже отделенные. Ташя озерки есть въ 
Старцевой губе противъ оз. Малиноваго, а также на югъ отъ 
села Ковды.

Понятно, насколько важное значеше имеетъ изучеше про- 
исхождешя этихъ заливчиковъ и этихъ озеръ. Здесь кроме изу- 
чешя береговъ, физическихъ свойствъ воды и дна, необходимо про- 
извести буреше по берегамъ и также изучить флору и фауну 
этихъ водоемовъ.

Особеннаго внимашя во всехъ отношешяхъ заслуживаетъ 
такъ наз. Еанское море. Это — довольно большой бассейнъ, ле- 
жащш въ конце Старцевой губы за остр. Оленьимъ. Оно сооб­
щается съ этой последней широкимъ выходомъ — Ягоднымъ поро-
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гомъ, и очень узкимъ — съ Горелой губой; иоследнш выходъ назы­
вается Бродками. И тотъ и другой -выходъ, особенно последшй, за- 
гороженъ камнями. Во время прилива и отлива вода вливается и 
выливается черезъ нихъ, и въ этихъ местахъ получается течеше 
страшной силы. Такой выходъ, загороженный камнями, по мест­
ному называется порогомъ (какъ на реке). Смена воды происхо­
дить след. четыре, раза въ сутки. Очень интересно было бы 
изучить физико-географичесюя услов1я этЪго оригинальнаго бас­
сейна, который, если, мы только примемъ гипотезу о поднятш 
суши, долженъ когда-нибудь отделиться отъ моря и подверг­
нуться опр^снетю. Тогда получится бассейнъ, подобный Хрусла- 
менамъ и отделенный отъ моря каменной грядой. Весьма воз­
можно, что опрыснете уже здесь началось, такъ какъ въ Кан­
ское море впадаютъ ручьи. Флора здесь весьма однообразная: 
по берегам:ъ Zostera, а на дне — фукусъ или водоросль Chordaria. 
Фауна тоже довольно бедная и вместе съ темъ довольно харак­
терная ; есть, напр, здесь слизистыя губки, некоторые характер­
ные амфиподы, въ одномъ месте мы нашли много мелкихъ ак- 
тинш; здесь очень много рыбы, которую прйзжаютъ сюда ло­
вить изъ деревни, а именно камбала, треска, сигь и др.

Услошя изучешя Канскаго моря въ физико-географическомъ 
отношенш весьма удобны, потому что бассейнъ не великъ и бе­
рега его доступны. Надо произвести измерешя направлетя и 
скорости течешя въ норогахъ (особенно удобны въ этомъ отно­
шенш Вродки) въ продолженш целыхъ сутокъ, черезъ 1 — 2 часа, 
чтобы определить запаздывание прилива и отлива, суточныя ко- 
лебашя воды и пр. Весьма вероятно, что нижше слои воды не 
меняются. Зная скорость течешя въ порогахъ и поперечное ихъ 
сечете, можно вычислить приблизительное количество втекающей 
и вытекающей при смене воды.

Вероятно возможнымъ окажется изучить вопросъ о соедине­
нии Канскаго моря съ моремъ, такъ какъ въ Бродкахъ, по 
моему, видно прежнее широкое русло; теперь вода доходитъ до 
его краевъ только въ болыше приливы. Можетъ быть на бере- 
гахъ удастся найти следы прежняго берега моря.

И такъ, след, у насъ выясняются главнейппя географичесшя 
задачи для изел1,довашя, а именно: 1) ледниковыя отложешя и 
к п я те ихъ на тектонику местности, 2) отрицательное движ ет'е  
береговъ и 3) образоваше прибрежныхъ озеръ и опресняющихся 
бассейновъ.
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Для зоологическихъ и ботаническихъ изслЗдованш конечно 
особенно важны гидрологичесшя данныя. Хотя у насъ и 
взято нисколько пробъ воды и измерена темп, въ нйкоторыхъ 
местахъ залива, взяты пробы съ поверхности и глубины и въ 
нихъ определена соленость, но эти измерешя производились 
только въ ш не и ш ле месяце, и пробъ этихъ слишкомъ мало. 
Работа здесь предстоитъ большая и интересная. На составъ й ' 
течешя воды въ заливе имеетъ громадное вл1яше река Ковда, 
которая вноситъ много пресной воды, хотя эта речка и небольшая. 
Озеро Ковдо выливаетъ свою воду въ море черезъ реку Ковду. 
Пресная вода расходится по поверхности соленой и идетъ такъ 
довольно далеко, образуя два течешя : къ Миккову и къ остр. 
Марфица; до этихъ острововъ достигаетъ и пресная вода на т>  
верхности. Является такимъ образомъ необходимымъ изучить 
распространеше стрежи, скорость движешя пресной воды по по­
верхности — около впадешя реки и въ несколькихъ пунктахъ, 
отходя отъ реки. Притомъ это надо сделать въ приливъ и отливъ, 
такъ какъ въ приливъ вода морская можетъ заходить и въ реку. 
Есть одно место въ заливе, где стрежа встречается съ приливомъ; 
тамъ происходитъ толчея. Это место лежитъ къ югу отъ остр. 
Овечьяго и Высоконькаго; оно не бываетъ спокойно даже въ тихую 
погоду. Въ нЬкрторыхъ местахъ вследств1е указанныхъ условш 
получается очень сильное и неправильное течеше, напр, подъ бе- 
регомъ остр. Овечьяго, а также между островами Микковъ и Кривой 
въ такъ наз. Микковой салме.

Второе, что следуетъ определить, это — толщину слоя пресной 
воды. Повидимому она не особенно велика, какъ показываютъ 
определения солености пробъ воды, взятыя съ глубинъ около самаго 
впадешя реки; оказалось, что процентъ солености довольно великъ.

Такъ какъ река несомненно нриноситъ много взвешенныхъ 
частицъ, то желательно определить приблизительно количество 
этого взвешеннаго матерьяла, его составъ и то, какъ онъ отла­
гается въ море при впаденш реки. Другихъ сколько-нибудь зна- 
чительныхъ пресныхъ источниковъ, впадающихъ въ заливъ, не 
имеется, а потому въ частяхъ моря вне стрежи вода уже имеетъ 
нормальный составъ. Интересенъ между прочимъ след, фактъ: 
въ Горелой губе въ приливъ верхше слои воды оказываются бо­
лее опресненными, чемъ въ отливъ. Это объясняется очевидно 
темъ, что приливомъ более пресные поверхностные слои вгоня­
ются въ бухту.
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Придется конечно брать серш пробъ отъ поверхности въ 
глубину, причемъ особенное внимаше надо обратить на темп, и 
соленость придонныхъ слоевъ. Пробы должны быть взяты въ 
разное время года какъ съ глубины, такъ и съ поверхности для 
выяснешя вл1яшя на составъ воды таяшя снЬговъ, летняго испа- 
решя, атмосферныхъ осадковъ и пр.

Въ этомъ отношенш большую помощь могла бы намъ ока­
зать местная метеорологическая станщя. Вылъ слухъ о томъ, что 
въ Ковденскомъ заливе будутъ производиться и гидрологичесшя 
изслйдовашя, что конечно для насъ было бы особенно важно.

Параллельно съ определешемъ температуры и солености 
воды необходимо определять ея цветъ и прозрачность. Можно 
напередъ съ уверенностью сказать, что около впадешя реки вода 
будетъ иметь меньшую прозрачность и иной цветъ, чемъ за пре­
делами острововъ. Наши наблюдешя подтверждаюсь эти anpiop- 
ныя предположешя: вода около впадешя реки имеетъ желтова­
тый цветъ, а около Дрестяного Баклыша — бутылочно-зеленый.

Ввиду разсеченности местности приливная и отливная волна 
распространяется здесь весьма неравномерно. Запаздывашя при­
лива и отлива въ разныхъ местахъ залива полезно изучить; 
это можно сделать такимъ образомъ: въ определенный день устро­
ить въ различныхъ местахъ залива несколько наблюдательныхъ 
пунктовъ, проследить изменешё уровня въ теченш 12 часовъ и 
затемъ свести все эти данныя вместе.

Что касается до устройства дна, то оно довольно верно пе­
редано на морской карте, но деталей на ней, конечно нетъ; а 
между темъ оне имеютъ часто громадное значеше, что я могу 
подтвердить примеромъ. Около мыса Куковеровой въ Горелой 
губе есть небольшой участокъ съ пескомъ и галькой; хотя вели­
чина его незначительна, такъ что его весьма трудно'найти, но онъ 
имеетъ характерную фауну. Около Др. Баклыша имеются места, 
которыя покрыты ракушникомъ, а около о. Марфицы — отложешя 
какихъ-то особенныхъ камней: они имеютъ плоскую форму и 
окружены ободкомъ, состоящимъ повидимому изъ железной руды. 
Мы не могли пока еще выяснить, что это за камни, каково ихъ 
происхождеше и значеше.

Ввиду сказаннаго, мне кажется весьма важнымъ и желатель- 
нымъ произвести возможно подробную проверку строешя дна. Для
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этого я считаю наиболее пригоднымъ инструментомъ храпъ или 
цилиндръ для доставашя пробъ грунта. Храпъ у насъ на станцш 
имеется, но пользовались имъ мы еще мало. Необходимо пройти 
имъ заливъ въ разныхъ направлешяхъ параллельными лишями.

Я считаю особенно важнымъ также изучить расположеше на 
дне моря валуновъ, чтобы дополнить картину ихъ распредЬлетя 
на островахъ и на берегу материка. Иногда камни лежатъ на 
дне ввиде горокъ, которыя при отливе могутъ даже обнажаться; 
это такъ наз. корги. Иногда-же ихъ можно найти только при по­
мощи измерешя глубинъ лотомъ.

Дно въ заливе большей частью занято, иломъ, который 
вероятно не одинаковъ по своему составу и происхожденш въ раз­
ныхъ местахъ, напр, на болыпихъ глубинахъ по фарватеру и въ 
мелкихъ местахъ — въ губахъ.' Химическш и морфологическш 
составъ его можетъ вероятно выяснить его происхождеше.

Что касается до распределешя водорослей въ заливе, то у 
насъ имеются некоторый данныя, такъ какъ на каждой станщи 
мы отмечаемъ, катя водоросли найдены, но это поневоле прихо­
дится делать только въ самыхъ общихъ чертахъ, такъ какъ для 
подробнаго изучешя требуются спещальныя ботаничестя познашя. 
Некоторые изъ нашихъ экскурсантовъ собирали гербарш водорос­
лей, и составъ донной флоры известенъ, но распределеше водорос­
лей не выяснено. На это необходимо обратить особенное внима- 
Hie ; весьма желательно, чтобы такое изследоваше было произве­
дено лицомъ, спещально изучающимъ водоросли. Думаю, что 
затраченный трудъ не пропадетъ. Для зоо-географической ра­
боты это изучеше будетъ весьма важно. И теперь у насъ есть 
уже много подтверждена связи, существующей между флорой и 
фауной онределенньтхъ фацш; такъ,. напр, фолофора (изъ багря- 
нокъ), занимающая болышя пространства въ Горелой губе, почти 
лишена фауны; друпя-же багрянки наоборотъ обильно насе'лены.

Изучеше географическаго распространешя животныхъ въ 
небольшой, но хорошо изученной местности, во всехъ отношешяхъ 
можетъ дать более интересные результаты, чемъ случайный пробы 
на болыпихъ пространствахъ. Поэтому-то я w  хотелъ бы завер­
шить изучеше Ковденскаго залива съ этой точки зрешя. Эта 
местность особенно интересна разнообраз1емъ своихъ условш, 
быстрыми сменами фащй и бюценозовъ. Здесь особенно удобно 
выяснить зависимость между фауной и физико-географическими 
услов1ями. Это вл1яше можно определить, не только изучая рас-
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пространств того или другого животнаго, но и сравнивая между 
собой животныхъ одного вида, взятыхъ въ разныхъ местахъ. При 
нашихъ работахъ мы обращали уже внимаше на то, что некото­
рый животныя сильно варьируютъ по размйрамъ и по окраске, 
и что эти вар1ацш совпадаютъ съ определенными местностями: 
особенно ясно напр, это на о<рурахъ.

Мне думается, что Ковденскш заливъ весьма удобенъ для 
выяснешя зависимости распределешя животныхъ отъ внешнихъ 
условш: площадь его не слишкомъ велика, болыпихъ глубинъ 
нетъ, поэтому работать очень легко; услов1я жизни весьма раз­
нообразный легко поддаются учету. Наибольшее внимаше я счи­
таю необходимымъ обратить на грунтъ, такъ какъ субстратъ, на 
которомъ прикрепляются животныя, имеетъ по моему мненш пер­
венствующее значеше. Книповичъ особенное внимаше уделяетъ 
температуре и указываешь пределы холодной и теплой областей 
въ Беломъ море; для каждой изъ этихъ областей онъ даетъ 
спискй характерныхъ формъ. Какъ форму наиболее характер­
ную для холодной области онъ называешь моллюска Yoldia arctica. 
Его распределеше въ Ковденскомъ заливе оказывается какъ разъ 
весьма характернымъ: мы находимъ его въ наиболее глубокихъ 
местахъ, которыя являются часто ввиде ямъ. Несомненно, что 
въ этихъ местахъ температура найболее низкая. TaKie ярше 
факты подтверждают высказанное мною предположеше объ удоб­
стве Ковды для выяснешя подобныхъ вопросовъ. Въ частности 
желательно выяснить, каково распределеше другихъ животныхъ, 
характерныхъ для холодной и теплой области, выяснить отноше- 
Hie фауны Ковды къ другимъ известнымъ областямъ Белаго моря, 
напр. Соловецкимъ островамъ, выяснить происхождея1е фауны 
Ковденскаго залива; она имеетъ повидимому арктическш хйрактеръ.

Фауна Ковды у насъ изследована въ общемъ довольно хорошо; 
по крайней мере выяснены главнейние бюценозы и распределе­
ше отдельныхъ животныхъ по заливу. И въ настоящее время 
уже найдены некоторые весьма интересные географичесше факты, 
напр, распределеше Yoldia arctica по наиболее глубокимъ местамъ 
залива, какъ я указывалъ; распространеше Asterias linckii, Voer- 
ringia и др. въ связи съ галечнымъ грунтомъ и пр. Въ даль- 
нейшемъ можно ожидать накоплешя подобныхъ фактовъ.

По приблизительному подсчету и теперь уже насчитывается 
около 300 видовъ животныхъ, но некоторый группы еще не до­
статочно определены. Каждый годъ притомъ удается найти что



нибудъ новое. И теперь уже известно нисколько формъ, най- 
денныхъ въ Беломъ море впервые, нанр. Rhegaster tumidus, Tu- 
bularia simplex, Thujaria carica, Pennaria simpsoni и нЬк. др.

Но какъ это всегда бываетъ, чемъ больше фауна изучается, 
тймъ больше является новыхъ вопросовъ. Неудивительно, что 
у меня, какъ у зоолога, эта часть программы будетъ более по­
дробна, чемъ остальныя части. Прежде всего я сделаю обиця 
указашя, кашя места въ заливе не изучены нами вовсе или 
требуютъ более детальнаго изучешя.

Последнее время мы применили систему разрезовъ черезъ 
заливъ, что особенно удобно. Такими разрезами надо пройти 
еще местность между Толстикомъ и островами Вачевымъ, Пес­

чанкой и Кивреихой. Место это по нашимъ предварительнымъ 
разв-Ьдкамъ очень богато. Надо обыскать кроме того подъ бе­
регами названныхъ острововъ. Такими же разрезами надо пройти 
часть залива, которую мы назвали плато; оно лежитъ между 
Марфицей и Микковымъ, примыкая къ последнему. Оно пред- 
ставляетъ собой поднятую часть дна, которая крутымъ обрывомъ 
опускается къ фарватеру; на немъ подымаются многочисленные 
холмики, такъ что поверхность его оказывается весьма волнистой 
и неровной, а потому и фауна тамъ разнообразна. Интересна 
также местность на с^веръ отъ Микковыхъ. Тамъ расположены 
наиболышя глубины.

Горелая губа у насъ изучена хорошо, но Старцева — еще не 
достаточно. Въ ней какъ-то очень неравномерно распределяется 
населеше. Большая часть дна покрыта пескомъ или галькой, 
лишена растительности и бедна фауной, но съ другой стороны 
есть и места съ очень богатой фауной, особенно около береговъ 
Оленьягб остр., такъ напр, яма въ 13 саж. около сев. части 
Оленьяго, фащя красныхъ водорослей въ середине губы и противъ 
Малиноваго озера. Все эти места изучены въ смысле фауны 
не достаточно. А между темъ здесь встречаются интересныя 
формы: крупные Buccinum, раковины этого последняго съ круп­
ными пагурусами, гидроиды и др. животныя.

Особенное внимаше надо обратить на ту часть залива, где 
впадаетъ река Ковда, чтобы выяснить вл1яше пресной воды на 
составъ фауны и проследить, какъ далеко морсшя животныя заходятъ 
въ пресную воду. Мы взяли несколько драгъ въ самой стреже 
реки и нашли, что тамъ фауна чрезвычайно богата, особенно 
червями; нигде, кажется, мы ихъ не находили въ такомъ изобилщ
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и разнообразш. Можетъ быть здесь имеетъ значеше тотъ пи­
тательный матерьялъ, который цридоеитъ въ море река. Надо 
пройти это м^сто рядами драгъ, расходящимися веерообразно отъ 
впадешя реки.

Многихъ животныхъ удается найти только при очень вни-* 
мательномъ изученш, а между темъ между ними попадаются 
наиболее интересныя формы. Вотъ почему я особенно рекомен­
дую самую детальную разборку матерьяла. Нельзя удовольство­
ваться собирашемъ животныхъ, попадающихся на глаза; надо 
самымъ тшательнымъ образомъ съ лупой осматривать поверхность 
растенш — особенно ламинарщ, а также красныхъ и бурыхъ во- 
дорослей, камней, поверхности раковинъ моллюсковъ и мантш 
асцидш, колонш мшанокъ и гидроздовъ. Очень много животныхъ 
я находилъ на бурыхъ водоросляхъ, особенно на хордарш, 
обильно растущей въ конце Горелой губы и въ Канскомъ море. 
Необходимо также тщательно заняться промывашемъ ила и песка 
черезъ решета,, причемъ илъ лучше брать храпомъ или какимъ 
нибудь инструмёнтомъ, собирающимъ только поверхностный его 
слой. Для более удобнаго добывашя животныхъ лучше всего 
поступать такимъ образомъ, что оставлять въ сосудахъ весь ма­
терьялъ — илъ, песокъ, водоросли — и собирать выиолзающихъ 
оттуда животныхъ.

Я обращаю особенное внимаше на ламинарш,* потому что 
мне самому пришлось натолкнуться при осматриванш ихъ на ин­
тересныя находки: .кроме множества мшанокъ тамъ имеются еще 
колонш гидроидовъ, совершенно не видныхъ при поверхностномъ 
осмотре, особенно на местахъ поранешя листьевъ и на старыхъ 
колошяхъ мшанокъ. На некоторыхъ камняхъ за Толстикомъ мы 
находили сплошной покровъ, состояицй изъ мелкихъ митилюсовъ, 
гидроидовъ, мшанокъ и др. животныхъ. Такъ какъ тате камни 
лежатъ на неболыпихъ глубинахъ, то для ихъ добывашя можно 
пользоваться какимъ-нибудь инструментомъ вроде клещей на палке; 
таковой у насъ имеется. Вообще покровъ изъ митилюсовъ пред- 
ставляетъ собой место весьма богатое животными, но неизследо- 
ванное; такой покровъ можно у насъ найти около Бродокъ, подъ 
берегомъ острововъ ПлосконькШ, Высоконькш, Березовый и т. д.

При разборке надо особенное внимаше обратить на мелкихъ 
ящвотныхъ, которыя у насъ еще не достаточно изучены, а именно : 
на мелкихъ голотурШ, гефирей и пр.

Для собирашя мелкихъ придонныхъ животныхъ очень могутъ
2
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быть полезны салазочный тралъ и тралъ Новикова; я предпочи­
таю этотъ посл'Ьднш. Пробы съ салазочнымъ траломъ намъ не 
удались, но конечно необходимо еще разъ его попробовать на 
разныхъ грунтахъ. Новиковскш же тралъ работаетъ прекрасно, 
но на опредйленныхъ местахъ, а именно на гальке и на красныхъ 
водоросляхъ. Мы пускали его на фарватере между остр. Олень- 
имъ и Овечьимъ, и онъ принесъ намъ такое количество матерь­
яла, что намъ вдвоемъ пришлось разбирать его несколько ча- 
совъ. Особенно много было мелкихъ ракообразныхъ и червей.

Некоторый группы животныхъ необходимо изучать на месте, 
такъ какъ ихъ опредЪлеше невозможно после консервировашя. Къ 
таковымъ относятся, напр. простМпия и турбеллярш. Весьма же­
лательно, чтобы кто-нибудь изъ спещалистовъ по этимъ группамъ 
взялся за ихъ обработку, такъ какъ до сихъ поръ оне у насъ 
почти не затронуты ; вообще, кажется, после Мережковскаго прос­
тейшими въ Б'Ьломъ море никто не интересовался, а между т£мъ 
даже при поверхностномъ ознакомлены съ ними намъ удалось 
найти нисколько интересныхъ формъ. Опредйлеше планарш ве­
роятно не встретитъ затруднешя, такъ какъ имеется такая хоро­
шая работа Забусова по планар!ямъ Соловецкихъ остр.

Особенное вниман1е необходимо обратить на паразитическихь 
протозоа и вообще ,на паразитовъ изъ другихъ классовъ. Надо 
подвергнуть самому внимательному изученш всйхъ животныхъ 
залива, чтобы определить ихъ паразитовъ. Здесь можно натолк­
нуться на весьма интересные организмы, и у насъ уже собрано 
довольно много представителей паразитическихъ. ракообразныхъ 
и др. Особенно внимательно надо осматривать раковъ, моллюсковъ 
и асцидш.

Тотъ фактъ, что на определенныхъ животныхъ селятся опре­
деленные паразиты, давно известенъ, и на него конечно надо об­
ращать внимаше; но это правило можно распространить и на 
другихъ животныхъ непаразитическихъ: существуютъ кашя-то 
соотношешя между субстрат'омъ (живымъ или мертвымъ) и при­
крепляющимся къ таковому животнымъ. Этотъ вонросъ по мо­
ему мнЬшю требуетъ тщательнаго изследоватя.

Планктонъ изученъ у насъ пока очень еще неполно. Какъ 
это обычно и бываетъ, появлеше въ заливе крупнаго планктона 
весьма капризно. Напр, въ 1908 и 1911 г. появлялся въ боль- 
шихъ количествахъ клюнъ, последте же два года его почти вовсе 
не было. Постоянно и въ болыпихъ количествахъ вйденъ планк-
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тонъ въ открытой части залива — за Толстикомъ. Въ самомъ 
заливе появлеше медузъ, ктенофоръ и др. животныхъ задержи­
вается очевидно  ̂ опреснешемъ верхняго слоя воды. Они идутъ 
зд^сь въ нижнихъ слояхъ, откуда ихъ всегда почти можно добыть 
сеткой. Снизу именно планктонъ появляется, напр, въ Горелой 
губе или на Бродкахъ, когда вследств1е отлива верхнихъ слоевъ 
обнажаются более нижше и более соленые слои. Важно конечно 
вести точную запись появлешя планктона; это мы и де­
лали, но къ сожаленио только въ летше месяцы, а между темъ 
осенью планктонъ можетъ быть еше богаче.

Для того, чтобы обловить эти более глубоше слои воды, не­
обходимы спещальные инструменты. Мы пробовали мальковый 
кругъ, но онъ тяжеловатъ и идетъ неровно, поэтому не далъ хо- 
рошихъ результатовъ. Можетъ быть лучше для этого сетка Кори. 
Для облавливашя придоннаго слоя на определенной высоте я пред­
полагаю приготовить след, инструмента: на двухъ тяжелыхъ по- 
лозьяхъ укрепляется длинная (около 2 х/2 — 3 арш.), но не­
высокая рама изъ бамбука съ сеткой изъ стромина или канвы \ 

эту раму можно подымать и опускать на нужную высоту по вер- 
тикальнымъ штангамъ; это своего рода салазочный тралъ, но при­
способленный къ облавливанш определенныхъ слоевъ воды.

Что касается до микропланктона, то онъ пока совсемъ не 
изученъ, да для моря количественное его изучеше не можетъ 
иметь такого значешя, какъ для пресноводныхъ бассейновъ. Въ 
техъ пробахъ, которыя были у насъ взяты въ Горелой губе, мы 
находили только въ большомъ количестве копеподъ, личинокъ 
моллюсковъ и нек. др. животныхъ — червей, иглокожихъ, но по- 
следнихъ мало.

Количественный пробы имеютъ значеше въ некоторыхъ ме­
стахъ, напр, въ Канскомъ море, обильномъ рыбой, нричемъ неко­
торый изъ нихъ здесъ повидимому размножаются; въ Хрусламе- 
нахъ планктонъ интересенъ съ точки зрешя появлешя пресновод­
ныхъ формъ; около впадешя реки Ковды важно выяснить внесе­
т е  пресноводнаго планктона въ море и его судьбу.

Необходимо взять пробы планктона на внбшнемъ рейде, 
такъ какъ тамъ вода и на поверхности соленая; поэтому и ми- 
кропланктонъ здесь долженъ быть богаче. Въ целяхъ изучешя 
планктона более глубокихъ слоевъ воды можно применять насосъ, 
опускаемый на определенную глубину.
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Изучеше рыбъ Ковденскаго залива даетъ много простору 
для изследователя. Кроме селедки, имеющей главное промысловое 
значеше для края, но ловящейся въ Ковде почти исключительно 
весной и осенью, здесь часто попадаются виды трески и камбалы. 
Летомъ 1913 г. мы наблюдали массовое появлеше малька селедки, 
изъ чего можно заключить, что нерестъ ея происходитъ въ этихъ 
местахъ. Изучеше трески интересно въ смысле выяснешя вопроса 
о ея происхожденш и дальнейшего разви'пя. Она здесь редко 
достигаетъ крупной величины (20 ф.) и никогда такой, какъ на 
Мурмане. Местные рыбаки различаютъ беломорскую треску и 
проходную. Возможно, что треска приходитъ сюда только для на­
гула. Этотъ вопросъ можно решить изучешемъ ея возраста и ве­
личины, а также при' помощи мечешя. Особенно много трески 
попадается въ некоторыхъ частяхъ залива, а именно въ Канскомъ 
море, около Микковыхъ остр, и др. Ловятъ ее впрочемъ и въ 
другихъ частяхъ залива иногда просто съ пристаней заводовъ.

Къ сожаленш семга, эта наиболее дорогая изъ промысловыхъ 
рыбъ, попадается въ Ковде редко и преимущественно въ реке. 
Ея развит1ю препятствуетъ сплавъ леса изъ Ковдозера по реке. 
Однако и для выяснешя ея бюлогш были бы весьма интересны 
стацюнарныя наблюдешя, которыя можно было бы вести въ Ковде 
и ея окрестностяхъ, а именно выяснить места ея нереста и 
условщ его, кочеваше семги, питаше и пр.

Остальныя рыбы не представляютъ интереса зъ промысло- • 
вомъ отношенш, но могутъ представлять интересъ съ бюлогиче- 
ской или географической точки зрешя. Поэтому желательно изу­
чить ихъ образъ жизни, нерестъ, передвижешя, питаше и др.

Вотъ въ главнейшихъ чертахъ те задачи, которыя я могу 
наметить для дальнейшихъ изследованш въ Ковде. Конечно, 
ихъ выполнеше займетъ еще много времени и при дальнейшихъ 
работахъ возникнутъ все новыя и новыя задачи. Мнё думается 
однако, что предварительное, но достаточно полное описаше 
Ковденскаго *залива можно закончить въ 1— 2 года; многое 
можно было бы сделать и въ этомъ году, если бы начало воен- 
ныхъ действш тому не помешало. Приходится след, отложить 
эту работу на неопределенное время. Будемъ надеяться, что въ 
1915 г. удастся что ниб. сделать.

Позволяю себе надеяться, что приведенный мною данныя 
покажутъ читателю, что избранная нами для изследовашя мест-



ность имеетъ большой интересъ и действительно заслуживаетъ 
изучешя. Конечно, работа сильно бы облегчилась, если бы въ 
Ковд4 устроилась постоянная бюлогическая станщя. Мы работа- 
емъ тамъ со студентами И. Юрьевск. Университета уже 5 летъ 
и фактически станщя еуществуетъ; она имеетъ временное поме- 
щеше, любезно предоставляемое намъ Таможеннымъ ведомствомъ 
и администращей Шведскаго завода, 2 болышя лодки, оруд1я 
лова, батометръ, посуду и реактивы, такъ что на ней могутъ 
быть производимы и научныя изследовашя.

Въ будущемъ есть надежда на получеше въ аренду участка 
земли на берегу Горелой губы и тогда надо будетъ позаботиться 
о постройке собственна™ здашя для станщи и о прюбретенш необ- 
ходимыхъ книгъ и инструментовъ. Въ настоящее время этотъ 
вопросъ является особенно острымъ, такъ какъ путешествие за­
границу даже въ случае окончашя войны будетъ конечно сильно 
затруднено. Да и пора наконецъ русскимъ отказаться отъ своего 
тяготешя къ чужому и озаботиться использовашемъ своихъ при- 
родныхъ богатствъ. Наше Белое море имеетъ совершенно доста­
точно матерьяла для научиыхъ работъ и для знакомства съ мор­
скими животными преподавателей и учащихся. Въ этомъ отноше- 
ши мы имеемъ уже опытъ.

И такъ, я надеюсь, что мое скромное начинаше въ Ковде 
не заглохнетъ, но разовьется и послуяштъ на пользу русской 
науке и преподавание.

2 1 ___



уездный членъ окружнаго суда, городской судья и земскш участковый 
начальникъ, действуютъ безъ присяжныхъ.

Присутсше присяжныхъ въ составе уг. суда отражается въ 
сильной степени и на содержаши уг.-суд. приговора.

Въ уг.-суд. приговорахъ, постановляемыхъ уг. судами I-й инстанцш, 
безъ присяжныхъ, должны быть обозначаемы, по предписашю закона, 
след. данныя: 1) время суд. засбдашя, т. е. годъ, м'Ьсяцъ и число, 
когда происходило засЬдаше суда по данному уг. делу [У. 130/13 г. 
п. 1 ; 788 п. 1 ; 797. — УП. 1. 30; И. 204 п. 1], 2) указаше, что 
судъ производилъ разбирательство и постановилъ приговоръ, по уполно­
м о ч ь  отъ Государя Императора, „отъ имени Императорскаго Вели­
чества“ [У. 796; 118. — УП. 1. 30] или, какъ принято писать въ 
приговорахъ: „по указу Его Императорскаго Величества“, 3) назваше 
и личный составъ суда [У. 788 п. 2 ; 797; 118], 4) зваше, имя, 
отчество и фамшпя или прозвище обвинителя : какъ публичнаго, такъ 
и частнаго [У. 130/13 г. п. 2 ; 788 п. 2— 3; 797. — УП. II. 204 
п. 2], 5) зваше, имя, отчество и фамил1я или прозвище обвиняемаго 
[У. 130/13 г. п. 2 ; 788 п. 3 ; 797. — УП. И. 204 п. 2], а въ окруж- 
номъ суде даже и лета обвиняемаго [У. 788 п. 3 ; 797], насколько 
все это известно или, по крайней мере, доступно опред'Ьлешю, при 
постановлен^ приговора, б) содержаше обвинешя, предъявленнаго 
противъ обвиняемаго, при чемъ въ приговоре окружнаго суда должно 
быть указано не только обвинеше, предъявленное въ обвинительномъ 
акте, или Е(ъ зам'Ьняющемъ этотъ актъ определены суд. палаты о 
преданш суду, или въ жалоба частнаго обвинителя, но и обвинеше, 
окончательно выставленное обвинителемъ въ заключительныхъ прешяхъ 
[У. 797 п. 1], 7) обстоятельства дела, способныя иметь юридическое 
значеше, признанныя судомъ доказанными, на основаши проверки и 
оценки доказательствъ на суд. слЪдствш, при чемъ должны быть 
указаны и самыя доказательства, признанныя судомъ убедительными 
[У. 130/13 г. п. 3; 797 п. 2. — УП. II. 204 п. 3], 8) соображеше 
признанныхъ обстоятельствъ дЪла съ законами [У. 130/13 г. п. 4 ; 
797 п. 2. — УГ1. II. 204 п. 4], 9) заключеше суда по вопросамъ о 
виновности и законной уг. ответственности обвиняемаго [У. 130/13 г. 
п. 4 ; 797 п. 3. — УП. И. 204 п. 4] и 10) подписаш'е приговора: въ 
единоличномъ суде — самимъ судьею [У. 130/13 г. — УП. I. 30; 
II. 204 п. 7], а въ коллепальномъ суде — всеми судьями, участво­
вавшими въ решенш дела [У. 799], или, по крайней мере, однимъ 
изъ нихъ [У. 800] и во всякомъ случае секретаремъ [У. 799].

Заключеше уг. суда по вопросамъ о виновности и законной уг. 
ответственности обвиняемаго можетъ быть, по содержаш'ю, троякое: 
или оправдательное, или освободительное, или осудительное.

Соответственно роду заключешя, и сами уг.-суд. приговоры раз­
деляются на оправдательные, освободительные и осудительные.

Оправдательное заключеше имеетъ место тамъ, где уг. судъ 
приходитъ къ выводу, что обвиняемый не виновенъ въ учинеши уг. 
правонарушешя въ разсматриваемомъ случае и потому долженъ быть 
оправданъ (У. 121 ; 771 п. 1. —  УП. I. 30; II. 203).

_  177___
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Невиновнымъ же онъ можетъ быть признанъ только при налич­
ности одного изъ след. условш. Таковы: 1) недоказанность, что 
деяше, приписываемое обвиняемому, действительно произошло на 
деле [У. 754; 771 п. 1], 2) недоказанность, что деяше, приписы­
ваемое обвиняемому, было учинено именно этимъ обвиняемымъ [У. 754 ; 
771 п. 1], 3) непредусмотрЪнность учиненнаго деяшя действу ющимъ 
уг. закономъ въ числе уг. правонарушенш, т. е. преступленш или 
проступковъ, или, по несовсЪмъ точному выражешю устава уг. суд.,* 
невоспрещенность учиненнаго деяшя законами подъ страхомъ наказаш'я 
[У. 771 п. 1], 4) наличность состояшя невменяемости у обвиняемаго 
учинителя, во время учинешя [У. 763; 554; 771 п. 1. — Ул. 92 п.
2—3; 95“ 98; 137/12. — Уставъ о нак. 10 п. 2— 3. — Уг. ул. 
39— 40; 47], 5) наличность какой-нибудь изъ законныхъ причинъ 
невмЪнешя деяшя въ вину учинителю, во время учинешя этого деяшя 
этимъ лицомъ [У. 763; 771 п. 1. — Ул. 5; 92 п. 1 ,4 — 5; 93; 99; 
1 0 0 .— Уст. о нак. 10 п. 1, 4. — Уг. ул. 42; 43; 45 ч. 2 ; 46], 
и 6) наличность права или обязанности у обвиняемаго къ учинешю 
деяшя, во время учинешя этого деяшя [У. 763; 771 п. 1. — Ул. 92 
п. 6 ; 100— 103; 1471 п. 1— 3, п. 4/12, п. 5—6; 1495. — Уст. о 
нак. 10 п. 5 ; 138 въ связи съ 130— 137; 1671 въ связи съ П. С. 3. 
(с. 2). Т. XLII. № 44587 — съ Высочайше утв. мнЪшемъ Гос. Совета 
15 мая 1867 г. объ охраненш частныхъ лЪсовъ. Отд. I. ст. 20. 
(К. р. 1870 г. № 257; 1871 г. N° 505) и въ связи съ Св. Зак. Т. 
VIII. Ч. I. съ Уставомъ Леснымъ. Изд. 1905 г. ст. 804. — Уг. ул. 
44 ; 45 ч. 1. —  Св. Зак. Т. X. Ч. I. Св. Зак. Гражд. Издаше 1900 г. 
ст. 164— 165, а также друпя статьи Свода Законовъ относительно 
дисциплинарной власти. — Св. Зак. Т. XII. Ч. И. Уставъ Сельскаго 
Хозяйства. Издаше 1903 г. ст. 164— 165; 170; 175— 177. (РЪшеше 
гражд. кас. департамента правит, сената 1885 г. № 30). —  Случаи 
правомЪрнаго самоуправства, признанные уг. кас. департаментомъ правит, 
сената, см. въ моей книге*. Рус. уг. право. Общ. ч. 1912. Вып. I. 
с. 282— 283].

Освободительное заключеше имеетъ место въ томъ случае, 
когда уг. судъ приходить къ выводу, что обвиняемый действительно 
учинилъ деяше, имеющее признаки преступлешя или проступка, или 
даже и виновенъ, но темъ не менее долженъ быть освобожденъ 
впредь отъ всякаго суда и наказашя за это деяше, благодаря при- 
сутсшю одной или несколькихъ законныхъ причинъ къ прекращешю 
уг. преследовашя за это деяше (У. 771 п. 2 ; 772— 773).

Этими причинами служатъ: 1) смерть обвиняемаго [У. 16 п. 1; 
771 п. 2. — УП. И. 1], 2) истечете уголовно-обвинительной давности 
[У. 16 п. 2 ; 771 п. 2. — УП. 11. 1], 3) примиреше обвиняемаго съ 
потерпевшимъ, при преступленш или проступке, подлежащемъ уг. 
преследовашю въ порядке частнаго обвинешя [У. 16 п. 3 ; 20; 771 
п. 2. — УП. И. 1], 4) помиловаше (У. 16 п. 4 ; 771 п. 2. — УП. 
II. 1] и 5) законная сила уг.-суд. приговора, ранее состоявшегося по 
тому же деяшю [У. 2 1 — 23; 771 п. 2. — УП. Ih 1].

„Освобожденный отъ суда безъ указашя его вины можетъ
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просить, чтобы Судъ определить его виновность и то наказаше, 
которому онъ подлежалъ бы, если бы въ деле не оказалось законной 
причины къ прекращешю уголовнаго преслЪдовашя“ (У. 772).

Наконецъ, осудительное заключеше выступаетъ въ томъ случае, 
когда уг. судъ не только приходить къ выводу, что обвиняемый ви- 
новенъ въ учиненш преступлешя или проступка и, по закону, подлежитъ 
наказашю, но и присуждаетъ это лицо къ узаконенному наказашю 
въ определенномъ размере (У. 122— 123/13 г.; 771 п. 3 ; 774, съ 
прим., по Прод. 12 г. —  УП. 11. 206).

Каждый уг.-суд. приговоръ у г. суда I-й инстанцш, безъ присяж­
ныхъ, долженъ содержать въ себе въ надлежащей полноте все 10 
вышеупомянутыхъ данныхъ, иначе этотъ приговоръ, съ точки зрешя 
закона будетъ не удовлетворителенъ. Поэтому, эти 10 данныхъ можно 
назвать постоянными общими пунктами нашихъ уг.-суд. приговоровъ 
I-й инстанцш, §езъ присяжныхъ.

Но MHorie изъ уг.-суд. приговоровъ I-й инстанцш, безъ присяж­
ныхъ, должны иметь, сверхъ того, еще и дополнительные пункты. 
Эти дополнительные пункты должны быть налицо въ уг.-суд. приго­
ворахъ по такимъ уг. деламъ, при отправленш правосуд1я по которымъ 
имели место, а темъ более и должны были иметь место некоторыя 
особыя обстоятельства или особыя суд. дЪйоы'я, указанныя въ законе.

Въ дополнительныхъ пунктахъ означается: 1) зваше, имя, отчество, 
фамшпя или прозвище гражданскаго истца [У. 130/13 г. п. 2. — УП. 
II. 204], 2) заключеше уг. суда о гражд. требовашяхъ гражд. истца 
или вообще потерпевшаго, предъявившаго гражд. притязашя къ об­
виняемому [У. 122; 776 п. 2; 779; 785. — УП. II. 206 п. 6], 3) 
заключеше уг. суда о судьбе вещей, добытыхъ преет, деяшемъ [У. 
126; 776 п. 1; 777— 778], т. е. о возвращенш этихъ вещей хо- 
зяевамъ [У. 126 ; 777], о предоставленш частнымъ лицамъ, спорящимъ 
объ этихъ вещахъ, разобраться въ своихъ правахъ путемъ граждан­
скаго суда [У. 778] или о конфискащи или истребленш этихъ вещей 
[Ул. 58 и др.], 4) заключеше уг. суда о гражд. вознагражденш 
оправданнаго подсудимаго „за вредъ и убытки, причиненные ему не- 
основательнымъ привлечешемъ его къ суду“ [У. 780; 32; 121; 780— 
782J частными лицами, а не должностными [У. 783— 784], 5) заклю­
чеше уг. суда о возмещенш судзбныхъ издержекъ по производству 
даннаго уг. дела [У. 122; 130/13 г. п. 5; 776 п. 3. — УП. II. 204 
п. 5] и 6) мотивированное заключеше суда: „ходатайствовать передъ 
Императорскимъ Величествомъ, черезъ Министра Юстицш, о смягченш 
наказашя въ размере, выходящемъ изъ предёловъ судебной власти 
(ст. 774) или даже о помилованш подсудимаго“, а, точнее о полномъ 
освобождены подсудимаго, „вовлеченнаго въ преступлеше несчастнымъ 
для него стечешемъ обстоятельств*“, отъ всякаго наказашя [У. 775.
— О применимости этого постановлешя къ мир. судамъ см. У. 118. — 
К. р. 1867 г. N» 443; 1895 г. N* 36].

Вотъ все, что следуетъ сказать о содержанш уг.-суд. приговоровъ, 
постановляемыхъ нашими уг. судами I-й инстанцш, безъ присяжныхъ.

Укажемъ теперь содержаше уг.-суд. приговоровъ, постано-
12*
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вляемыхъ нашими окружными судами, отправляющими уг. правосуд1е 
съ учаспемъ присяжныхъ.

Каждый уг.-суд. приговоръ окружнаго суда съ присяжными долженъ 
содержать въ себе 10 постоянныхъ общихъ данныхъ или пунктовъ.

Какъ последнш пунктъ, такъ и первые шесть пунктовъ въ этомъ 
приговор^ — вообще rfc же, что и въ уг.-суд. приговоре уг. суда 
I-й инстанцш, безъ присяжныхъ. Въ частности же последнш и первые 
шесть пунктовъ уг.-суд. приговора, исходящаго отъ окружнаго суда 
съ присяжными, более всего сходны съ соответствующими пунктами 
уг.-суд. приговора, постановляемаго окружнымъ судомъ безъ присяж­
ныхъ (У. 788 п. 1— 3; 796; 797 п. 1; 799; 800; 826).

7-й пунктъ имеетъ важную особенность. Въ немъ должно быть 
изложено не мотивированное решеше, постановленное коллепей при­
сяжныхъ заседателей въ ответь на вопросы виновности, поставленные 
присяжнымъ коллепей коронныхъ судей окружнаго суда (У. 797 п. 2; 
788 п. 4 ; 826 въ связи съ 801 ; 807; 809— 812) и отчасти самими 
присяжными (812; 814).

Въ 8-мъ пункте коллепя коронныхъ судей окружнаго суда 
должна изложить соображеше решешя присяжныхъ заседателей съ 
законами (У. 797 п. 2 въ связи съ 826).

Въ 9-мъ пункте должно быть изложено заключеше коллепи 
коронныхъ судей окружнаго суда: какъ по вопросамъ виновности, 
решеннымъ присяжными, такъ и по вопросамъ о законной уг. ответ­
ственности обвиняемаго (У. 797 п. 3 въ связи съ 761; 767— 768; 
771 п. 3 ; 819— 820; 825— 826; 828, съ прим., по Прод. 12 г.).

Это заключеше можетъ быть троякое: или оправдательное, или 
освободительное, или осудительное, а, соответственно этому, и самый 
приговоръ можетъ быть троякимъ: или оправдательным^ или осво- 
бодительнымъ, или осудительнымъ.

Оправдательное заключеше имеетъ место въ 2 случаяхъ: 1) по 
общему правилу, при оправдательномъ решенш коллепи присяжныхъ 
заседателей [У. 819], и 2) въ виде исключешя, при обвинительному 
если коллепя коронныхъ' судей окружнаго находитъ, что действуюшлй 
уг. законъ не предусматриваетъ въ числе преступлешй и проступковъ, 
т. е. не признаетъ преступнымъ, того деяшя, въ учиненш котораго 
присяжные признали обвиняемаго, виновнымъ [У. 771 п. 1; 823].

Освободительное заключеше постановляется коронной коллепей 
окружнаго суда, съ присяжными, въ техъ же случаяхъ, какъ и уг. 
судами 1-й инстанцш, судящими безъ присяжныхъ (У. 771 п. 2; 823; 826).

Наконецъ, осудительное заключеше постановляется коллепей 
коронныхъ судей окружнаго суда, съ присяжными, только по обвини­
тельному решешю коллепи присяжныхъ и притомъ только въ томъ 
случае, когда коронная коллепя находитъ, что обвиняемый признанъ 
присяжными виновнымъ въ деянш, предусмотренномъ действующими 
уг. законами въ числе преступлешй и проступковъ и подлежитъ на­
казашю (У. 771 п. 3; 774; 826). Родъ, степень и мера наказашя 
определяется коронной коллепей окружнаго суда, по законамъ (У. 
771 п. 3 ; 774; 826; 828, съ прим., по Прод. 12 г.).
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KpÖMt 10 постоянныхъ общихъ пунктовъ уг.-суд. приговоръ 
окружнаго суда, съ присяжными, можетъ иметь все rk  же дополни­
тельные пункты, как1е свойственны уг.-судг приговору нашего уг. 
суда I-й инстанцш, безъ присяжныхъ (выше с. 179;. Эти пункты 
должны быть означены въ приговоре каждый разъ, какъ только имели 
место, а темъ более и должны были иметь место, по закону, нЪко- 
торыя особыя обстоятельства или особыя суд. дЪйсшя, указанныя 
закономъ (У. 775— 782; 798; 821; 826; 828).

</ Отметивъ законное содержание уг.-суд. приговоровъ, постано- 
вляемыхъ нашими общими уг. судами I-й инстанцш, укажемъ законное 
содержаше уг.-суд. прйговоровъ, постановляемыхъ нашими общими 
поправочными уг. судами.

Согласно точному смыслу предписанш нашего действующего 
общаго уг.-суд. законодательства, уг.-суд. приговоры постановляются 
у насъ 2 категориями общихъ поправочныхъ уг. судовъ: 1) общими 
уг. судами иовторительнаго производства и 2) общими апелляцюн- 
ными уг. судами.

Общими уг. судами повторительнаго производства являются, по 
нашему законодательству, те же самые безприсяжные уг. суды, кото­
рые служатъ и общими уг. судами I-й инстанцш. Таковы -т- окружный 
судъ безъ присяжныхъ, мир. судья и заменяющШ его помощникъ, а 
также три упраздняемыхъ единоличныхъ судьи, а именно —  уездный 
членъ окружнаго суда, городской судья и земскШ участковый начальникъ.

Если обшдй уг. судъ I-й инстанцш, безъ присяжныхъ, постановилъ 
обвинительный, а въ частности —  освободительный или осудительный 
уг.-суд. приговоръ, по существу, по такому уг. делу, где личное 
присутсше на суде не обязательно, по закону, для обвиняемаго, а 
замена обвиняемаго защитникомъ допустима* и притомъ постановилъ 
этотъ приговоръ, несмотря на отсутств1е обвиняемаго и его защит­
ника (У. 133/13 г.; 8341. —  УП. I. 30; II. 210) во врема суд. 
следсшя и во время пренШ сторонъ (У. 133/13 г.; 137/13 г.; 8341; 
8343/13 г. — УП; I. 30; II. 210) или даже при наличности защитника 
во время суд. следсгая или во время пренШ, но при отсутствш об­
виняемаго, лично потребованнаго мир. судьей (У. 133/13 г.),, или за- 
меняющимъ его помощникомъ (Уч. 446/12; 451/12. — У. 133/13 г.), 
или упраздняемымъ уезднымъ членомъ окружнаго суда (У. 133/13 г.*
— УП. I. 30); то этотъ приговоръ считается, по закону заочнымъ.

Въ течеше 2 недель со времени вручешя копш съ заочнаго 
приговора, обвиняемый имеетъ право подать тому же самому уг. суду 
отзывъ о новомъ разсмотренш этого дела, съ объяснешемъ причинъ 
неявки къ назначенному сроку (V . 139/13 г.; 834õ/13 г. — УП.
I. 30; II. 213).

Окружный судъ (У. 834б/13 г.), мнр. судья (У. 1391/ 13 г.) и 
заменяющШ его помощникъ (Уч. 446/12; 451/12. — У. 139х/1 3 г.), 
точно также, какъ каждый изъ трехъ упраздняемыхъ единоличныхъ 
судей, а именно —  уездный членъ окружнаго суда (У. 1391/13 г .—  
УП. I. 30), городской судья и земскШ участковый начальникъ (УП.
II. 213), принявъ отзывъ обвиняемаго и признавъ причину неявки об-
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виняемаго къ прежнему разбирательству уважительной, назначаетъ день 
для новаго разбирательства и, въ случае явки обвиняемаго (У. 1418/ 13 г.; 
83410/ 13 г. —  УП. I. 30; И. 213), производить новое разбирательство 
того же дела, по существу, и постановляетъ суд. приговоръ ( У. 
140/13 г.; 1411; 1412; 1413/ 13 г.; 8346/13 г.; 8348; 8349; 83410/13 г.
— УП. 1. 213; 215;.

Этотъ уг.-суд. приговоръ, постановленный уг. судомъ, при по- 
вторительномъ производстве по тому же уг. делу, долженъ содержать 
въ себе все те же 10 лостоянныхъ общихъ данныхъ и можетъ иметь 
те же б дополнительныхъ пунктовъ, каюе свойственны уг.-суд. при­
говору уг. суда I-й инстанцш, безъ присяжныхъ.

Общими аппеллящонными уг. судами служатъ у насъ только 
oõiuie уг. суды, 1ерархически высиле сравнительно съ обжалуемыми 
общими безприсяжными уг. судами I-й инстанцш.

Въ качестве общихъ апелляцюнныхъ уг. судовъ у насъ высту- 
паютъ: а) суд. палата — относительно неокончательныхъ уг.-суд. при­
говоровъ окружнаго суда безъ присяжныхъ, б) окружный судъ —  
относительно неокончательныхъ уг.-суд. приговоровъ, постановленныхъ 
въ некоторыхъ местностяхъ мир. судьями и ихъ помощниками, а въ 
некоторыхъ местностяхъ упраздняемыми уездными членами окружнаго 
суда, в) мир. съездъ —  относительно неокончательныхъ приговоровъ 
мир. судьи и г) упраздняемое судебное присутсше уезднаго съезда — 
относительно неокончательныхъ приговоровъ городского судьи и зем- 
скаго участковаго начальника въ тЬхъ местностяхъ, где эти лица 
имеютъ еще судебную власть.

Общш уг. судъ апеллящонной инстанцш имеетъ право разбирать 
и решать уг. дела только въ пределахъ предъявленнаго ему апелля- 
шоннаго отзыва или обжаловашя (У. 168/13 г.; 889—-892. —  УП.
1. 30; И. 231).

Правомъ обжаловашя обладаютъ обе стороны, и граждански 
истецъ, каждый — въ своихъ интересахъ.

Жалобщикъ имеетъ право требовать, чтобы* апеллящонный уг. 
судъ разобралъ все дело по существу, съ самаго начала, какъ отно­
сительно вопросовъ факта, такъ и относительно вопросовъ права, но 
имеетъ право требовать и того, чтобы апеллящонный у г. судъ разо­
бралъ не все дёло, а только одну обжалуемую юридическую часть.

При такомъ положенш вещей, становится понятно, что уг.-суд. 
приговоръ общаго апелляцюннаго уг. суда долженъ содержать въ 
себе все 10 постоянныхъ общихъ данныхъ, свойственныхъ уг.-суд. 
приговору общаго безприсяжнаго уг. суда I-й инстанцш, и притомъ 
долженъ содержать все ихъ каждый разъ, какъ этотъ апеллящонный 
судъ решаетъ уг. дело по отзывамъ обеихъ сторонъ, а обе оне 
требуютъ, чтобы это дело было разобрано и решено по существу, 
во всей полноте (У. 158/13 г.; 159/13 г.; 168/13 г.; 170/13 г.; 
171; 878; 888— 892. —  УП. I. 30; И. 224; 228; 231; 233 — 234).

Если же, сверхъ того, есть апеллящонный отзывъ гражд. истца 
и находятся въ наличности все особыя обстоятельства и особыя суд. 
дейсгая, подлежащая означешю въ приговоре, по закону; то уг.-суд.
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приговоръ общаго уг. суда апелляционной инстанцш долженъ содержать 
въ себЪ, сверхъ 10 постоянныхъ, еще й 6 дополнительныхъ пунктовъ, 
свойственныхъ уг.-суд. приговору общаго уг. суда I-й инстанцш, безъ 
присяжныхъ (У. 145— 146; 170/13 г.; 856— 860; 878. —  УП. I. 30;
II. 218— 219; 233).

Если же общШ апеллящонный уг. судъ разбираетъ уг. дело по 
апеллящонному обжаловашю только одной стороны, а она требуетъ, 
чтобы этотъ судъ пересмотрЪлъ не все дело по существу, а только 
одну обжалуемую юридическую часть, оставляя въ неприкосновенности 
состоявшшся уг.-суд. приговоръ суда 1-й инстанщи относительно фак- 
товъ; въ такомъ случай уг.-суд. приговоръ апеллящоннаго уг. суда " 
долженъ содержать въ себе, по меньшей мере, след. 8 данныхъ. 
Таковы: 1) время суд. заседашя, т. е. годъ, месяцъ и число, когда 
происходило суд. заседаше апеллящоннаго уг. суда по данному уг. 
делу [У. 130/13 г. п. 1 ; 170/13 г.; 788 п. 1 ; 797; 878. — УП.
I. 30 ; II. 204 п. 1; 233], 2) указание, что апеллящонный уг. судъ 
производить разбирательство и постановилъ приговоръ „отъ имени 
Императорскаго Величества“ [У. 796; 118. —  УП. I. 30] или, какъ 
принято писать въ приговорахъ: „по указу Его Императорскаго Ве­
личества“, 3) назваше и личный составъ апеллящоннаго уг. суда [У. 788 
п< 2 ; 797; 878; 118. — УП. I. 30], 4) зваше, имя, отчество и фа- 
мшия или прозвище апеллянта [У. 130/13 г. п. 2 ; 170/13 г.,; 856— 
858; 788 п. 3 ; 797; 878. —  УП. I.' 30; II. 204 п. 2 ; 233], 5) 
содержаше или предметъ обжаловашя [У. 168/13 г.; 889. — УП.
I. 30; II. 231], 6) соображеше обжалуемая съ законами [У. 168/13 г.; 
170/13 г.; 889; 878. — УП. I. 30; II. 231], 7) заключеше апелля­
щоннаго уг. суда по предмету обжаловашя, съ точнымъ обозначешемъ, 
утверждаетъ или отменяетъ этотъ судъ обжалованную часть уг.-суд. 
приговора 1-й инстанщи и что именно постановляетъ вместо отменяе­
м а я  [У. 168/13 г.; 170/13 г.; 889; 892. — УП. I. 30; II. 231], 
и 8) подписаше уг.-суд. приговора всеми судьями, участвовавшими въ 
апеллящонномъ разбирательстве уг. дела [V. 171; 799; 878. — УП. I. 30;
II. 234], а въ суд. палате, по меньшей мере, однимъ изъ нихъ [У. 800; 878] 
и во всякомъ случае секретаремъ [У. 171; 799; 878. — УП. I. 30; II. 234].

Отъ приговоровъ переходимъ къ определешямъ.
Все рйшешя, постановленныя уг. судами не по существу уг. 

делъ и не въ завершеше апеллящоннаго разбирательства обжалуемой 
части уг.-суд. приговора I-й инстанщи, а по различнымъ другимъ во­
просамъ уг. правосуд!я, должны называться, во избежаше недоразу- 
мешй, не приговорами, а определешями.

Таковы, напр., решеше окружнаго суда о прекращеши уг. пре- 
следовашя (У. 356; 5281), решеше окружнаго суда о наложенш 
взыскашй за неявку къ суду на присяжныхъ заседателей, свидетелей, 
сведующихъ людей и другихъ лицъ (894), мотивированное решеше 
уг. кас. департамента правит, сената по уг. делу, разсмотренному въ 
кас. порядке, разъясняющее точный смыслъ законовъ для руководства, 
а, точнее, для содейсгая (выше с. 70—71) къ единообразному ихъ 
истолковашю или применешю (9162 ; 9251 ; 933).
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Въ нашемъ дЪйствующемъ общемъ уг.-суд. законодательстве 
терминъ: „определеше“ употребляется очень часто и притомъ пра­
вильно (У. 356; 356^/12; 3566/12; 506— 509; 5281; 5283 ; 534— 
535; 537—539; 541; 543; 549; 555; 604— 605; 607 ; 621; 640; 
808; 852; 894— 895; 897; 902— 903; 9251; 933; 996. — УП. II. 222).

ТЪмъ не менее нельзя не отметить, что этому термину не дано 
надлежащая распространешя нашимъ законодательствомъ.

Съ одной стороны, нЪкоторыя решешя уг. судовъ, вполне за­
служивающая назван1*я определены, называются въ нашемъ устава уг. 
суд.: то опред’Ьлешями (5281; 5283 ; 894; 9251; 933), то решешями 
(653; 919; 9251; 927; 933), то постановлешями (5282).

Съ другой стороны, мнопя изъ решешй уг. суда, вполне 
достойныхъ называться определешями, а главнымъ образомъ мнопя 
изъ решешй, заключающихъ въ себе какое-нибудь распоряжеше суда 
о предприняли некоторыхъ законныхъ м1>ръ или действЫ относительно 
некоторыхъ лицъ, по отправлешю уг. правосуд1*я, называются въ нашемъ 
уг.-суд. законодательств^ постановлешями (У. 81 ; 3681 ; 426; 430— 
432; 472— 475 ; 619; 846. —  УП. II. 185).

Наше действующее общее уг.-суд. законодательство прямо 
называетъ постановлешями - след, акты уг. судовъ: 1) распоряжеше 
мир. судьи [У. 81] или суд. следователя [У. 426], точно также, 
какъ и распоряжеше упраздняемая городского судьи [УП. И. 185] 
или земская участковая начальника [УП. 11. 185] о приняты пору­
чительства или залога, въ обезпечеше явки обвиняемаго къ суду или 
следств!*ю, по принадлежности, 2) распоряжеше суд. следователя о 
взятЫ обвиняемаго подъ стражу [У. 430—432], 3) мотивированныя 
решешя суд. следователя, необходимыя „для объяснешя хода следсшя 
или распоряжешя следователя“ [У. 472—475], 4) решеше окружнаго 
суда о допущенЫ или недопущенш суд. следователя къ осмотру и 
выемке почтовой или телеграфной корреспонденцш, отправленной или 
присланной на имя обвиняемаго [У. 3681], 5) решеше окружнаго суда 
о прекращены уг. преследовашя [У. 5282], называемое также и 
определешемъ [У. 5283], 6) решешя окружнаго суда, въ суд. засе­
дали, по спорамъ и пререкашямъ сторонъ [У. 619], и 7) решеше 
окружнаго суда о сыскё и вызове скрывшаяся обвиняемаго, черезъ 
публикащю въ ведомостяхъ [У. 846].

Употребляя слово: „постановлеше“, въ качестве спещальнаго 
юридическая техническаго термина, для обозначешя некоторыхъ изъ 
определенШ уг. суда, наше общее уг.-суд. законодательство посту- 
паетъ очень не удобно, такъ какъ это слово и въ разговоре, и въ 
литературе имеетъ широкое значеше и означаетъ все, что постановлено 
судомъ, а судъ постановляетъ и приговоры, и определешя. Даже 
самъ уставъ уг. суд. говорить, что судъ „постановляетъ заочный 
приговоръ“ (133/13 г.; 8341).

Въ заключеше нашихъ объясненш относительно приговоровъ и 
определенШ, остается сказать несколько словъ о резолющ'яхъ.

Резолющ'ей въ уг.-суд. праве называется такое решеше, которое 
постановлено уг. судомъ, по уг. делу, вместо уг.-суд. приговора или
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вместо кассацюннаго определешя въ его полной законченной форме, 
и передает!» содержаше этого уг.-суд. приговора или этого опреде­
лешя въ узаконенной, сокращенной форме.

Въ интересахъ сторонъ, уг. правосуд1я и народ, благосостояшя 
весьма желательно, чтобы въ уг. делахъ, уг. судъ постановлялъ и 
объявлялъ свое заключеше о виновности и законной уг. ответственности 
подсудимаго немедленно вследъ за разбирательствомъ уг. дела, по 
существу, въ томъ же самомъ суд. заседанш.

Въ простыхъ уг. делахъ удовлетворить этому требовашю съ 
помощью приговора очень легко, такъ какъ уг. судъ имеетъ полную 
возможность постановить и объявить свой уг.-суд., приговоръ немед­
ленно вследъ за разбирательствомъ дела, въ томъ же самомъ суд. 
заседанш.

Въ уг. же делахъ, более обширныхъ и сложныхъ, удовлетворить 
этому требовашю съ помощью приговора нетъ возможности, такъ 
какъ на составлеше уг.-суд. приговора въ полной законченной форме 
необходимо употребить несколько дней.

Резолющя и является удобнымъ выходомъ изъ затруднешя.
Законъ предоставляетъ уг. суду право, въ случае обширности 

или сложности уг. дела, разсмотреннаго по существу, отложить со­
ставлеше и объявлеше уг.-суд. приговора по этому делу на несколько 
дней, после разбирательства. Въ случае же обращешя суда къ этой 
отсрочке законъ вменяетъ въ обязанность суду постановить и объ­
явить резолющю немедленно вследъ за разбирательствомъ, въ томъ 
же самомъ суд. заседанш или, по крайней мере, не позже, какъ въ 
суд. заседанш следующая дня.

Наше действующее общее уг.-суд. законодательство не изла- 
гаетъ понятш о резолюцш, но даетъ довольно подробныя постано­
влен \я : 1) о резолюшяхъ, постановляемыхъ по уг. деламъ, вместо 
уг.-суд. приговоровъ: мир. судьями [У. 129/13 г.; 130/13 г.; 130х/1 3 г.] 
и окружными судами [786—792], и 2) о резолющ'яхъ, постановляемыхъ 
по уг. деламъ, вместо кассащонныхъ определенШ, уг. кас. департа- 
ментомъ правит, сената или отделешемъ департамента [9251].

Кроме тдго, наше законодательство упоминаетъ мелькомъ о 
резолющяхъ, постановляемыхъ по уг. деламъ, вместо уг.-суд. пригово­
ровъ, городскими судьями и земскими участковыми начальниками, подле­
жащими упразднешю, въ качестве единоличныхъ судовъ [УП. II. 205].

Въ резолюши, постановляемой мир. судьей или окружнымъ 
судомъ, вместо уг.-суд. приговора, должны быть изложены, по уставу 
уг. суд., след, данныя: 1) время суд. заседашя, т. е. годъ, месяцъ 
и число, когда происходило суд. заседаше уг. суда по данному делу 
[У. 130/13 г.; 1ЗО1/ ! 3 г.; 788], 2) составъ присутстя, т. е. составъ 
суда [788; 118], 3) зваше, имя, отчество и фамшпя или прозвище 
обвиняемаго [130/13 г.; 1 ЗО1/ 13 г.; 788], а въ резолюцш окружнаго 
суда еще и возрастъ этого лица [788], 4) сущность приговора, т. е. 
заключеше уг. суда по вопросамъ виновности и законной уг. ответ­
ственности обвиняемаго [У. 130/13 г.; 1 ЗО1/ 13 г.; 788. —  Выше 
с. 177], и 5) подписаше резолюцш: въ коллепальномъ суде — всеми
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судьями, участвовавшими въ решенш дела [У. 786], а въ единолич- 
номъ — самимъ решившимъ дело судьей [788; 118].

Резолюция окружнаго суда обязательно должна содержать, по 
закону, только эти данныя.

Отъ резолюцш же мир. судьи законъ требуетъ еще больше 
данныхъ. Въ ней должны быть обозначены: зваше, имя, отчество и 
фамил!*я или прозвище не только обвиняемаго, но и „участвующихъ 
въ деле лицъ“, а кроме того издержки производства, присуждаемая 
съ виновной стороны (У. 130/13 г.; 1 ЗО1/ 13 г.). Последнее требо- 
ваше нередко можетъ оказаться очень обременительнымъ для мир. 
судьи, а потому и не должно было бы предъявляться закономъ.

„Въ резолюцш“, постановленной уг. кас. департаментомъ или 
его отделешемъ въ суд. заседанш, по уставу уг. суд. (9251), „должно 
быть означено: 1) когда и где (въ Департаменте или Отделенш) 
происходило заседаше, 2) кемъ принесена жалоба или кемъ поданъ 
протестъ, 3) предметъ дела, 4) указаше на законы и на принятыя въ 
соображеше кассацюнныя решешя и 5) заключеше Присутств1я“ . Эта 
резолющя излагается письменно первоприсутствующимъ или предсе- 
дательствующимъ сенаторомъ или, по его поручешю, сенаторомъ, 
докладывавшимъ д^ло или участвовавшимъ въ решенш (У. 9251).

§ 68. А. Общ1е поправочные уголовные суды для пере­
смотра уголовно-судебныхъ приговоровъ и ихъ иодраздЪлеше 
на дв1> группы: на суды для пересмотра уголовно-судебныхъ 
приговоровъ, не вошедшихъ въ законную силу, и суды для пере­
смотра уголовно-судебныхъ приговоровъ, вошедшихъ въ закон­
ную силу. Обшл’е поправочные уг. суды, предназначенные для пере­
смотра уг.-суд. приговоровъ, постановленныхъ уг. судами по существу 
уг. делъ, действуютъ во всехъ культ, государствахъ. Эти уг. суды 
управомочены проверять и затемъ, непосредственно или съ помощью 
другихъ судовъ, исправлять те злоупотреблешя и ошибки, которыя 
сделаны уг. судами въ фактической и правовой или только въ правовой 
стороне уг. делъ, сделаны при разбирательстве и решенш этихъ 
делъ по существу и притомъ сделаны въ самихъ уг.-суд. приговорахъ 
или въ предшествовавшихъ суд. упущешяхъ, действ1*яхъ, решешяхъ, 
определешяхъ или постановлешяхъ, обосновавшихъ содержаше этихъ 
приговоровъ и завершенныхъ этими приговорами, какъ результатомъ. 
Напр., уг. судъ, вопреки просьбе обвиняемыхъ, отказался допросить 
представленная ими свидетеля, очевидца и постановилъ обвинитель­
ный приговоръ противъ обвиняемыхъ.

Непосредственное исправлеше ошибки или злоупотреблешя имеетъ 
место въ томъ случае, когда поправочный уг. судъ, найдя ошибку 
или злоупотребление, самъ своими собственными силами производить, 
по мере надобности, соответственно действующему праву, надлежащее 
исправлеше.

Напротивъ, исправлеше ошибки или злоупотреблешя производится 
поправочнымъ уг. судомъ, съ помощью другого уг. суда, въ томъ 
случае, когда поправочный уг. судъ, отменивъ весь суд. приговоръ,



постановленный уг. судомъ по уг. делу, по существу, или отмЪнивъ 
некоторую часть этого приговора и находя необходимымъ произвести 
новое разбирательство и постановить новое решеше, взаменъ отме- 
неннаго, не беретъ на себя этихъ задачъ, но поручаетъ ихъ испол- 
нен1е другому компетентному уг. су%у.

06iuie уг. суды, предназначенные для пересмотра уг.-суд. при­
говоровъ, постановленныхъ уг. судами по существу уг. делъ, разде­
ляются на 2 группы.

Къ одной (а) принадлежать уг. суды, предназначенные для пере­
смотра уг.-суд. приговоровъ, не вошедшихъ въ законную силу, а къ 
другой (б) — вошедшихъ.

Вступившими въ законную силу называются вообще те суд. 
приговоры, которые стали также обязательны къ исполнешю, какъ законъ.

§ 69. а. Обнце уголовные суды для пересмотра уголовно- 
судебныхъ приговоровъ, не вошедшихъ въ законную силу и ихъ 
подраздЪлеше на три подгруппы: на суды для пересмотра не­
окончательныхъ, суды для пересмотра окончательныхъ и суды 
для пересмотра заочныхъ, окончательныхъ и неокончательныхъ, 
уголовно-судебныхъ приговоровъ, не вошедшихъ въ законную 
силу. Въ каждомъ культ, государстве есть обшле поправочные уг. 
суды, предназначенные для пересмотра уг.-суд. приговоровъ, не всту- 
пившихъ въ законную силу. Эти суды подраздЬляются на 3 подгруппы.

Къ I-й (а) относятся суды, предназначенные для пересмотра не­
окончательныхъ уг.-суд. приговоровъ, не вошедшихъ въ законную 
силу, ко 2-й (ß) —  суды, предназначенные для пересмотра окончатель­
ныхъ уг.-суд. приговоровъ, не вступившихъ въ законную силу, и къ
3-й (у) —  суды, предназначенные для пересмотра заочныхъ, оконча­
тельныхъ и неокончательныхъ, уг.-суд. приговоровъ, не вошедших,ъ 
въ законную силу.

Какъ окончательные, такъ и неокончательные уг.-суд. приговоры 
постановлены уг. судами по существу уг. делъ. Но если дело завер­
шено окончательнымъ уг.-суд. приговоромъ, не вошедшимъ въ закон­
ную силу; то этотъ приговоръ можетъ быть правомерно обжалованъ 
только на основанш такихъ ошибокъ или злоупотреблешй, которыя 
были сделаны въ юридической стороне уг. дела и были способны оказать 
существенное вл1*яше на содержаше этого приговора, во вредъ закон- 
нымъ интересамъ сторонъ и уг. правосуд!*я. Если же дело завершено 
неокончательнымъ уг.-суд. приговоромъ, не ввтупившимъ въ законную 
силу; то этотъ приговоръ можетъ быть законно обжалованъ: какъ 
на основанш ошибокъ и злоупотреблешй, относящихся къ юридическойГ 
стороне уг. дела, такъ и на основанш ошибокъ и злоупотреблешй, 
касающихся фактической стороны уг. дела.

Заочнымъ уг.-суд. приговоромъ называется решеше компетент- 
наго уг. суда I-й инстанщи, безъ присяжныхъ, о виновности и уг. 
ответственности обвиняемаго въ уг. правонарушенш, постановленное 
въ суд. заседанш, на основанш суд. разбирательства, произведенная 
по уг. делу, по существу, по вызове, но при неявке обвиняемаго
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къ суду, при отсутствш или даже при умасли защитника въ 
разбирательств^.

§ 70. а. Oöiuje поправочные уголовные суды для пересмотра 
неокончательныхъ уголовно-судебныхъ приговоровъ, не вошед­
шихъ въ законную силу, и ихъ подраздЪлеше на два вида: на 
апелляционные суды и ревизюнные суды. Въ каждомъ культ, го­
сударстве есть общ!*е уг. суды, предназначенные для пересмотра 
неокончательныхъ уг.-суд. приговоровъ, не вступившихъ въ законную 
силу. Эти уг. суды не только въ разныхъ культ, государствахъ, но 
даже и въ одномъ и томъ же государстве нередко имеютъ разно­
образное устройство.

Соответственно важной разнице въ устройстве, эти обшле 
поправочные уг. суды можно разделить на 2 вида.

Къ 1-му виду принадлежать o6iuie апелляцюнные уг. суды, а 
ко 2-му —  общ1*е ревизюнные уг. суды. Познакомимся съ этими 
судами по порядку.

§ 71. 1. 06iu,ie апелляцюнные уголовные суды1). Слово: 
„апеллящя“ означаетъ „обжаловаше“ и не передаетъ общаго понят1я

1) В. Ли х а р е  в ъ  — О правахъ и обязанностяхъ лицъ прокурорскаго 
надзора въ мировыхъ съездахъ по уголовнымъ деламъ. Суд. Вестникъ. 1868. 
№ 17. — П. Т. — въ — Когда кончается 'срокъ на изъявлеше неудовольстя на 
приговоры мировыхъ судей? (Ст. 128 и 1 п. 181 ст. Уст. Уголовн. Судопр.). Суд. 
Вест. 1868. № 209. — П. Х о х р я к о в ъ  — Участ1е прокурорскаго надзора въ 
мировомъ съезде. Суд. Вест. 1870. №№ 302; 303. — Х о х р я к о в ъ  — О до­
просе свидетелей въ мировомъ съезде по уголовнымъ деламъ. Суд. Вест. 1871. 
MX« 1; 3 ; 5. — Х о х р я к о в ъ  — О вызова и допросе свидетелей въ мировомъ 
суЬздЪ по уголовнымъ деламъ. Суд. Вест. 1871. 13; 14; 15. — Х о х р я ­
к о в ъ — Объ апелляшонномъ разсмотренж уголовныхъ делъ въ мировомъ съезде. 
Ю. В. 1872. № 10—12. '•*— П. M а к а л и н с к i й — Объ апелляшонномъ уголовномъ 
судопроизводстве въ судебныхъ палатахъ. Суд. вестн. 1872. 131—135; 138;
139. — П. М а к а л и н с к 1 Й — Задачи юридическаго съёзда въ Москве. Полезно 
ли у насъ существоваше апелляшонныхъ инстанций для разсмотрешя фактической 
стороны уголовныхъ делъ? Русск1я Ведомости. Газета. Москва. 1874. № 268. —
Э. Р е д е р ъ  — О примененш 159 ст. уст. угол. суд. Суд. вест. 187̂ 6. № 86. —
А. ф о н ъ  Ре  з о н ъ  — Законодательная хроника (Последняя cecciH германскаго
рейхстага). Ж. Г. У. П. 1886. № 1. с. 195—198. — Ф о н ъ  Р е з о н ъ  — Герман-
сюй законопроектъ объ изменении и дополненш учрежден!я судебныхъ уставовъ и
устава уголовнаго судопроизводства. Ж. Г. У. П. 1886. № 5. с. 76—79. — А. К. 
ф о н ъ  Р е з о н ъ  — Следуетъ ли сохранить апелляшонное производство по уго­
ловнымъ деламъ? Вест. П* 1899. № 1. — П. Л. С п а с с к 1 й  — О производстве
уголовныхъ делъ въ окружныхъ судахъ. Практическое руководство. Симбирскъ. 
1882. с. 270—280. — В. Л. Т и м и н с к 1 й  — Статьи 157 и 159 уст. угол. суд. 
Суд. Газета. 1883. № 13. — Z. — Объ отмене заявлешя сторонами неудовольсЫя 
на приговоры мировыхъ судебныхъ установленШ. Ж. Г. У. П. 1886. № 10. За 
месяцъ. с. 154—157. — А. Э л л е н б о г е н ъ  — О примененш ст. 159 уст. угол, 
суд. Ж. Г. У. П. 1886. № 4. — И. Х м е л ь н и ц к 1 й  — О вызове сторонъ въ 
заседашя мировыхъ съездовъ по уголовнымъ деламъ. Суд. Газета. 1890. 9 ;
10. — И. О с т р и к о в ъ  — Вызовъ и допросъ свидетелей по уголовнымъ деламъ, 
разсматриваемымъ въ мировыхъ съездахъ. Ю. В. 1890. №№ 1 ; 2 ; 5—6. — О с т ­
ри к о в ъ  — Уголовные свидетели въ мировыхъ съездахъ по деламъ частнаго 
обвинешя. Ю. В. 1891. № 1. — В о л ж и н ъ — Законъ и жизнь. Т. I. — А. М а р -
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о такъ называемомъ апелляшонномъ уг.-суд, производстве, съ жела­
тельной ясностью и точностью.

Апелляцюнное уг.-суд. производство представляетъ собой слож­
ную уг.-суд. деятельность.

Ее производить 1ерархически высшШ уг. судъ, съ учаспемъ 
обжалуемаго уг. суда I-й инстанцш, а также съ учаспемъ должност- 
ныхъ и частныхъ лищ>, по жалобамъ сторонъ на неокончательный

к о в ъ  — Объ обжалованы подсудимыми оправдательныхъ приговоровъ. Ж. Г. У. П. 
1891. №№ 7; 8. — Законъ 28 января 1892 г. объ изменены ст. 157, 879 и 882 
уст. угол. суд. Суд. Газета. ,1892. №№ 6 ; 11. — О законе 28 января 1892 г. 
объ извещенш сторонъ о времени слушашя делъ въ мировыхъ съездахъ и судеб­
ныхъ палатахъ. Юрид. Газета. 1892. № 18. — Н. П е р е л ь м и т е р ъ  — О значенж 
159 ст. уст. угол. суд. Юрид. Газета. 1892. № 82. — Z. — Проектъ изменешя 157, 
879 и 882 ст. уст. угол. суд. Ж. Г. У. П. 1892. № 2. За месяцъ. с. 116—124.— 
Я. З а т в о р н и ц е й  — Вызовъ обвиняемыхъ въ апеллящонныя инстанщи. Юрид. 
Газета. 1894. К* 63. — К. 3. П о с т  о в е к  1 Й — Къ вопросу объ апелляцш въ 
уголовномъ процессе. Ж. М. Ю. 1896. № 2. — Желательность отмены апелляцш 
на уголовные приговоры коллепальныхъ судовъ. Апеллящонный и кассашонный 
порядки обжаловашя. Записка, составленная по поручешю г. Министра Юстицш 
въ Юрисконсульской части Министерства Юстицш. Спб. 1897. — И. Я. Ф о й н и ц к 1 й
— Объ апелляшонномъ производстве въ уголовномъ процессе. Докладъ. Ж. М. Ю. 
1898. № 9. Хроника. VI. Изъ деятельности Юрид. Обществъ. С.-Петерб. Юрид. 
Общество, с. 243—244. — В. У н т е р ш и ц ъ  — Маловажны я дела и апелляшя. 
Юрид. Газета. 1898. № 35. — В. Б у р к с е р ъ  — Еще о маловажныхъ делахъ. 
Юрид. Газета. 11898. № 49. — П. X. С т а м а т о в ъ  — Въ праве ли судебная 
палата, въ качестве высшей апелляшонной инстанцш, устранить раземотреше 
апеллящоннаго отзыва гражданскаго истца въ техъ случаяхъ, когда окружнымъ 
судомъ постановленъ оправдательный приговоръ за отрицательнымъ решешемъ 
общаго вопроса о виновности подсудимыхъ въ приписываемомъ имъ преступленш. 
Суд. Газета. 1899. № 37. — С. — Единоличные судьи и апелляшоиная инстанщя 
по проекту новой редакцш судебныхъ учреждешй. Суд. Газета. 1900. № 48. — Д. 
Л. — Обновлеше уголовнаго судопроизводства по проекту новой редакцш . . . 
Отмена апелляцш. Вест. П. 1900. № 8. с. 192— 198. — В. Я. Ф у к с ъ  — Апел- 
ляшонное производство. Право. 1901. № 41. — Ф. Гр. — По поводу предпола­
гаемая упразднешя апеллящоннаго производства по уголовными деламъ, подле- 
жащимъ раземотрешю общихъ судебныхъ месть. Юрид. Газета 1903. № 17. — 
Ф. Г р. — По вопросу о вызове свидетелей по уголовнымъ деламъ, разематри- 
ваемымъ въ судебныхъ палатахъ, въ порядке апелляшонномъ. Юрид. Газета. № 20.
— Ф. Гр. — Заметка по вопросу о вызове въ апеллящонныя заседашя общихъ 
судебныхъ установлен ift подсудимыхъ, содержащихся подъ стражею. Юрид. Газета 
1904. №3 1 .  — А. В. Б о б р и щ е в ъ - . П у ш к и н ъ  — Парадоксы криминалиста 
Апелляшя. Юристъ. 1903. № 38. — В. Н. Н о в и к о в ъ  — Апеллящонная инстанщя 
для судовъ съ присяжными заседателями въ АнглЫ. Право. 1908. № 44. — П. И. 
Л ю б л  и н с к Ш  -  Къ реформе угол, процесса въ ГерманЫ. Право. 1909. № 46. — 
П. И. Л ю б л и н  с Kitt — Введете апелляши по уголовнымъ деламъ въ Англш. 
Ж. М. Ю. 1909. Ni 1. — П. И. Л ю б л и н с к 1 й  -  АнглШскШ законъ 1907 г. 
объ уголовной апелляцш (Criminal Appeal Act 1907) (7 Edw. Vll ch. 23). Ж. М. Ю.
1909. № 1. Обзоръ иностр. законодательства. — П. И. Л ю б л и н с к i й — Первая 
практика англШскаго апеллящоннаго суда (1908— 1909). Право. 1910. №№ 24. 25 .— 
П. И. Л ю б л и н с к и й  — Очерки уг. суда и наказан in въ соврем. Англш: 11 — 
Введете апелляцш по уголовнымъ деламъ съ присяжными; 111 — Первая практика 
апелляц!оннаго уголовнаго суда (1908— 1910). — Л. М. З а й ц е в ъ  — Состояше 
преступности въ Англш. Ж. М. Ю. 1913. Ха 2. — А. И. Л ю б л и н с к i й — Новый 
итальян. уставъ уг. суд. Ж. М. Ю. 1913. № 6. с. 152—153. — Л. Я. Т а у б е р ъ  — 
Права обвиняемаго и обвинителя при апелляшонномъ обжалованш. Право. 1914. № 7.
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уг.-суд. приговоръ, постановленный уг. судомъ I-й инстанщи по существу 
уг. дела, еще не вступившШ въ законную силу.

Эта деятельность является сложной и подразделяется, по своему 
составу, на 2 части: 1-я часть этой деятельности является пригото­
вительной, а 2-я — главной.

Эта главная часть заключается во вторичномъ изследованш и 
решенш уг. дела, соответственно размеру обжаловашя: или по существу, 
во всей полноте, какъ относительно вопросовъ факта, такъ и отно­
сительно вопросовъ права, или только въ области вопросовъ права.

Целью всей этой сложной деятельности служитъ обнаружеше 
и исправлеше возможной ошибки или злоупотреблешя въ обжалуемомъ 
уг.-суд. приговоре.

Относится ли эта ошибка или злоупотреблеше къ фактической 
стороне уг. дела или къ юридической, это — безразлично.

Въ науке, апелляшя по уг. деламъ вызываетъ разноглаае.
Большинство процессуалистовъ признаетъ апелляцию необходимой, 

хотя о размерахъ ея необходимости идутъ оживленные споры.
Меньшинство же отрицаетъ всякую надобность въ апелляцш.
При сравнительной оценке ‘ доводовъ за и противъ допущешя 

апелляцш по уг. деламъ, нельзя не присоединиться къ мнешю боль­
шинства, если взглянуть на дело, съ точки зрешя уг.-суд. политики, 
руководимой интересами всесторонняго, возможно большаго народ, 
благосостояшя.

Въ самомъ деле, все обшле уг. суды I-й инстанщи. въ культ, 
государствахъ разделяются на 2 категорш. Къ 1-й относятся обшде 
уг. суды съ учаспемъ присяжныхъ заседателей, а ко 2-й — обшде 
уг. суды, безъ учаспя присяжныхъ.

Обшлй уг. судъ съ учаспемъ присяжныхъ заседателей, при 
правильномъ строенш его устройства и деятельности, согласномъ съ 
требовашями уг.-суд. политики, руководимой интересами всесторонняго, 
возможно большаго народ, благосостояшя, имеетъ такую организашю, 
что учреждеше апеллящоннаго суда надъ этимъ судомъ противоречить 
действительнымъ интересамъ народ, благосостояшя.

Такъ, въ правильной сиотеме у г. судоустройства, соответствующей 
требовашямъ уг.-суд. политики возможно большаго народ, благосо­
стояшя, апеллящонный судъ долженъ быть, по своей организацш, 
выше, совершеннее обжалуемая суда. Создать же надъ правильно 
устроеннымъ судомъ присяжныхъ еще более совершенный судъ безъ 
присяжныхъ и даже более совершенный судъ присяжныхъ нетъ воз­
можности.

Кроме того, благодаря довер1ю и уважешю въ народе къ суду 
присяжныхъ, безприсяжный профессюнальный уг. судъ, поставленный 
въ качестве апеллящонной инстанщи надъ судомъ присяжныхъ, легко 
можетъ быть принятъ народомъ за органъ уничтожешя приговоровъ 
присяжнаго суда, непр!ятныхъ правительству, и легко можетъ вызвать 
къ себе неуважение и недовер1’е населешя. А недовер1*е и неуважеше 
къ уг. суду въ народе очень вредно и для правового порядка, и для 
народ, благосостояшя.
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Такимъ образомъ, оказывается, что уг.-суд. приговоры, поста­
новленные уг. судами 1-й инстанщи съ учаспемъ присяжныхъ заседа­
телей, не должны быть доступны никакой апелляцш.

Каждый изъ общихъ уг. судовъ 1-й инстанщи, безъ присяжныхъ, 
какъ по своему устройству, такъ и по услов!ямъ своей деятельности, 
вполне допускаетъ существоваше надъ собой 1ерархически высшаго, 
более совершенная, апеллящоннаго суда, а потому здесь возможно 
учреждеше апелляши. Но въ интересахъ возможно большаго народ, 
благосостояния, ради обезпечешя быстроты и непоколебимости уг. 
правосуд1я, эта апелляшя должна быть допущена только съ ограничешями.

1. Апелляшя должна быть допущена въ техъ случаяхъ, когда 
въ течеше закономъ определенная срока, по объявленш уг.-суд.- 
приговора, открылись новыя доказательста, способныя указать на 
существоваше крупной ошибки # или злоупотреблешя въ постановлен- 
номъ решенш вопроса о виновности обвиняемаго. Таковы — доказа­
тельства, свидетельствующ1’я : а) въ пользу невиновности осужденная, 
или б) въ пользу виновности оправданная, или в) въ пользу гораздо 
большей или гораздо меньшей виновности осужденная.

2. Апелляшя должна быть допущена, въ течеше определенная 
срока, относительно всехъ уг.-суд. приговоровъ, постановленныхъ уг. 
судомъ I-й инстанщи, безъ присяжныхъ, на основанш разбирательства, 
произведеннаго въ отсутств!*е обвиняемаго, при отсутствш защитника.

3. Апелляшя должна быть допущена относительно всехъ уг.- 
суд. приговоровъ, постановленныхъ, такими уг. судами I-й инстанщи, 
которые имеютъ единоличный составъ, какъ напр., участковый мировой 
судья, или въ смешанной судейской коллегш имеютъ большинство 
членовъ изъ народныхъ судей, безъ высшаго юридическая образо­
ван!^, какъ напрр судъ шёффеновъ.

Допущения апелляши въ этихъ 3 категор!яхъ случаевъ требуютъ: 
принципы целесообразности, матерьялосообразности и нравственности, 
принципы основательности и правомерности уг. правосуд1я, принципъ 
ограждешя личности отъ излишнихъ стЬсненШ и руководящей принципъ 
народ, благосостояшя.

За исключешемъ этихъ 3 категорш случаевъ, нетъ никакой 
надобности въ допущенш апелляши по уг. деламъ, решеннымъ общими 
уг. судами I-й инстанщи. Напротивъ, за пределами этихъ исключешй, 
апелляшя можетъ быть вредна, такъ какъ напрасно замедлить ходъ 
уг. правосуд1*я, увеличитъ затраты труда и денегъ и уменьшить не­
поколебимость уг.-суд. приговоровъ.

Обращаясь къ культ, государствамъ, мы должны сказать, что 
каждое изъ нихъ установляетъ апелляшонное уг.-суд. производство 
и учреждаетъ oõiuie апелляцюнные уг. суды. Эти суды управомочены, 
въ случае ходатайства сторонъ, проверять и, по мере надобности, 
непосредственно исправлять злоупотреблешя и ошибки, сделанныя 
другими, подчиненными, общими уг. судами I-й инстанщи въ фактиче­
ской и правовой или только въ правовой стороне разобранныхъ у г. 
делъ, завершенныхъ неокончательными суд. приговорами, не вошедшими 
въ законную силу.
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Огромное большинство культ, государствъ, какъ напр., Австр1я, 
Венгр1я, Германия, Итал1‘я, Росая, Северо-Американте Соединенные 
Штаты, Франтя, учреждаетъ o6m,ie апелляцюнные уг. суды только 
для пересмотра уг.-суд. приговоровъ, постановленныхъ уг. судами 1-й 
инстанщи, безъ присяжныхъ (У. 854).

Такого же эзгляда держалась до последняя времени и Анпи'я, 
но въ 1907 г. решительно пошла по другому пути.

28 авг. 1907 г. былъ изданъ въ Англш законъ „объ уголовной 
апелляши“ или, точнее было бы сказать, законъ объ уголовно­
судебной апелляши. Вступлеше этого закона въ дейсш е последо­
вало 18 апр. 1908 г.

Этотъ законъ, по меткому выражешю П. И. Любинскаго (Вве­
дете апеллящи. Ж. М. Ю. 1909. № 1. с. 1), „является безспорно 
самымъ радикальнымъ и самымъ важнымъ изъ принятыхъ въ Англш 
за последнее пятидесятилет!е законовъ, касающихся уголовнаго судо­
устройства и судопроизводства. Онъ явился продуктомъ более чемъ 
шестидесятилетней упорной борьбы за введете апеллящи по деламъ, 
решаемымъ съ учаспемъ присяжныхъ“.

Анпия заметила, что ея коллегш присяжныхъ заседателей: и 
въ ассизахъ, и въ четвертныхъ заседашяхъ выносятъ иногда совер­
шенно неосновательные обвинительные вердикты, т. е. решешя о 
виновности обвиняемыхъ.

Въ свою очередь, было замечено, что и коронные судьи въ уг. 
судахъ съ присяжными постановляютъ иногда неправомерные осуди­
тельные уг.-суд. приговоры, какъ по неосновательнымъ, такъ даже и 
по основательными решешямъ. присяжныхъ заседателей.

Явилось желаше обезпечить этимъ неосновательнымъ обвинитель- 
нымъ вердиктамъ присяжныхъ и неправомернымъ осудительнымъ при- 
говорамъ коронныхъ судей правомерную своевременную отмену въ 
уг.-суд. порядке, безъ выжидашя вступлешя этихъ приговоровъ въ 
законную силу и безъ обращешя къ помиловашю.

Сильно дорожа вообще своимъ уг. судоустройствомъ и судо­
производством^ относясь съ большимъ сочувсгаемъ къ устано­
вившемуся апелляционному производству по гражд. деламъ и отчасти 
по уголовнымъ, решеннымъ, безъ присяжныхъ, и боясь крупныхъ 
нововведеши неиспытанная характера или мало испытанная на анг- 
лшской почве, Англ1*я не решилась: ни усовершенствовать возможнымъ 
образомъ систему уг.-суд. деятельности суда присяжныхъ, ни учредить 
надъ судомъ присяжныхъ постоянный выашй общШ кас. уг. судъ, 
ни установить постоянный высипй общш уг. судъ, компетентный, безъ 
разрешешя высшей администрацш, къ разсмотренш и решешю во­
просовъ о возобновлен^ уг. делъ, оконченныхъ суд. приговорами, 
вошедшими въ законную силу, но решилась расширить сферу апел­
лящоннаго уг.-суд. производства и учредила 28 авг. 1907 г. уголов­
ный апеллящонный судъ надъ судами присяжныхъ.

Согласно закону 28 авг. 1907 г. и дополнительному закону 
21 дек. 1908 г., этотъ апеллящонный угол, судъ состоитъ изъ 
многихъ лицъ. Председателемъ является лордъ, главной судья
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Англш, а членами —̂ все судьи высшаго суда по отделешю коро­
левской скамьи.

Для действительности засЬдашя необходимо присутсте нечет- 
наго числа судей, въ количестве не менее трехъ, съ председателёмъ 
включительно.

Председательствуетъ лордъ, главный судья Англш, а въ его 
OTcyTCTBie — старщш членъ суда.

Решеше постановляется согласно съ мнешемъ большинства 
судей, слушавшихъ дело.

Законъ 1907 г. не даетъ обвинителю никакого права жалобы: 
ни противъ оправдательныхъ вердиктовъ или решенШ коллепи при­
сяжныхъ заседателей, ни противъ оправдательныхъ уг.-суд. пригово­
ровъ, основанныхъ на оправдательныхъ вердиктахъ.

Этотъ законъ, въ виде общаго правила, за некоторыми исклю- 
чешями, установляетъ право обжаловашя только въ пользу обвиненнаго 
судомъ присяжныхъ, а именно — только въ пользу такого лица, ко­
торое было предано суду присяжныхъ за уг. правонарушеше по об­
винительному акту (on indictment) и ,было признано виновнымъ кол­
лепей присяжныхъ въ ея вердикте, а затемъ или еще ни къ чему не 
присуждено уг.-суд. приговоромъ, такъ какъ уг, судья отложилъ по­
становку уг.-суд. приговора, или уже присуждено уг.-суд. приговоромъ 
къ наказашю или къ освобождешю отъ наказашя, но не къ оправдашю.

Законные поводы обжаловашя въ пользу обвиненнаго судомъ 
присяжныхъ определены этимъ закономъ, но его постановлешя въ 
этомъ отношенш несколько страдаютъ многослов!емъ и некоторыми 
неясностями и неточностями.

Я не стану излагать этихъ поводовъ во всей ихъ полноте1), но 
охарактеризую ихъ только въ главныхъ чертахъ.

1) Постановлешя закона 1907 г. относительно этихъ законныхъ поводовъ 
обжаловашя приведены въ рус. переводе П. И. Люблинскимъ. JI ю б л и н с к 1 й  — 
АнглШсмй законъ 1907 г. объ уг, апелляши. Ж. М. Ю. 1909. № 1. Обзоръ 
иностр. законодательства, с. 244—246. — Л ю б л  и н с к 1 й  — Очерки уг. суда и
наказашя въ соврем. Англш. с. 125— 127.

„Лицо, осужденное по обвинительному акту (on indictment)“, говоритъ 3-я 
статья закона объ уг. апелляцш, въ переводе Г1. И. Люблинскаго (АнгшйскШ законъ
1907 г. Ж. М. Ю. 1909. № 1. с. 244), „можетъ апеллировать на основанш насто- 
ящаго закона въ уголовный аппелпящонный судъ :

а) противъ своего осуждения по всякому апелляцюнному основанiio, которое 
заключаетъ въ себе только вопросъ права; и

б) съ позволешя апеллящоннаго уголовнаго суда или по удостоверен но 
судьи, решавшаго дело, о томъ, что настоящее дело является пригоднымъ для 
апелляцш, — противъ осуждешя, по всякому апелляцюнному основашю, которое 
заключаетъ въ себе только вопросъ факта или смешанный вопросъ права и факта 
или по какому либо другому основашю, которое покажется суду достаточнымъ 
основашемъ для апелляцш ; и

в) съ познолешя апеллящоннаго уголовнаго суда, противъ осуждающаго 
его“(т. е. это лицо) „ приговора, если только приговоръ точно не определенъ въ законе“.

Въ дальнейшей же 4-й статье содержатся след, постанбвлешя. „4. — 1) 
Уголовный апеллящонный судъ“, говоритъ она, „будетъ допускать апелляшю по 
всякой такой жалобе противъ осуждешя, если онъ признаетъ, что вердиктъ при- 
сяжныхъ долженъ быть устраненъ вследс^е того, что онъ неразуменъ или не

13
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Эти поводы сводятся къ четыремъ. Таковы: 1) неправильное 
рЪшеше вопросовъ права, 2) неправильное рЪшеше вопросовъ факта 
или смЪшанныхъ вопросовъ права и факта, но не само по себе, а 
только въ томъ случай, когда судья, рЪшавшш дело, далъ обвинен­
ному удостовЪреше въ пригодности этого дела для апелляцш, или 
когда судья уголовнаго апелляцюннаго суда или самъ уг. апелляцион­
ный судъ далъ позволеше подсудимому на принесете апелляцюнной 
жалобы, 3) всякое такое обстоятельство, которое судья уголовнаго 
апелляцюннаго суда или самъ уг. апелляцюнный судъ призлалъ доста- 
точнымъ для выдачи обвиненному позволешя на подачу апелляцюннаго 
обжаловашя, и 4) неразумность обвинительнаго вердикта или рЪшешя, 
постановленнаго коллепей присяжныхъ заседателей противъ подсуди- 
маго, или невозможность оставлешя этого вердикта въ силе, въ виду 
имеющихся доказательствъ.

Признавъ обжалованный обвинительный вердиктъ коллепи при­
сяжныхъ заседателей, еще не повлекший уг.-суд. приговора, не правиль- 
нымъ, уг. апелляцюнный судъ отменяетъ этотъ вердиктъ и самъ 
постановляетъ оправдательный уг.-суд. приговоръ.

Если обжаловано обвинительное рЪшеше коллепи присяжныхъ, 
уже повлекшее за собою освободительный или осудительный уг.-суд. 
приговоръ, а уг. апелляцюнный судъ признаетъ обвиненнаго достойнымъ 
оправдашя, то этотъ судъ отменяетъ вердиктъ и приговоръ и самъ 
постановляетъ свой оправдательный приговоръ.

Если обжалованъ не обвинительный вердиктъ коллегш присяж­
ныхъ, но постановленный по этому вердикту уг.-суд. приговоръ, а уг. 
апелляцюнный судъ признаетъ этотъ приговоръ неправильнымъ или 
неправомЪрнымъ; то этотъ судъ отменяетъ этотъ приговоръ и самъ, 
согласно вердикту и закону, постановляетъ, вместо прежняго, новый 
бол^е строгш или менее строгш, освободительный или осудительный 
уг.-суд. приговоръ.

Вотъ ;— единственный въ Mipe апеллящонный уг. судъ надъ 
судомъ присяжныхъ. Система судоустройства —  неудовлетворительная. 
Но отправлять поправочное апелляцюнное уг. правосуд1е будутъ луч- 
iuie судьи Англш, облеченные несменяемостью, обладающие высокой 
нравственностью, высшимъ юридическимъ образовашемъ и обширной 
судейской опытностью, обставленные прочно сложившимися благопр!-

можетъ быть сохраняемъ въ виду имеющихся доказательствъ, или что рЪшеше 
суда, передъ которымъ жалобщикъ былъ осужденъ, должно быть устранено по 
причин^ неправильнаго решетя юридическаго вопроса или вслЪдете того, что по 
какой либо причинЪ получилась ошибка въ правосудш (miscarriage of Justice); въ 
остальныхъ же случаяхъ судъ будетъ отказывать въ допущеши апелляцш ; . . .

2) Сообразно со спещальными постановлешями настоящаго акта, уголовный 
апелляцюнный судъ, допустивъ апеллящю на осуждеше, кассируетъ обвинительный 
приговоръ и предпишетъ занести въ протоколъ оправдательный приговоръ и вердиктъ.

3) При апелляцш противъ приговора, уголовный апелляцюнный судъ, если онъ 
признаетъ, что следовало бы постановить иной приговоръ, кассируетъ постановлен­
ный на судЪ приговоръ и постановитъ такой другой приговоръ, предписываемый 
закономъ согласно вердикту (или болЪе, или мен*Ье стропй), на замену прежняго, какой 
онъ сочтетъ соотвЪтственнымъ, а въ другихъ случаяхъ онъ отвергнетъ апеллящю“.
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ятными услов1*ями общественной жизни. Таюе судьи, и при плохой 
системе судоустройства, могутъ дать xopoiuie результаты. Нетъ 
сомнешя, однако, что, при хорошей системе судоустройства, и резуль­
таты судопроизводства будугь еще лучше.

Учреждеше же короннаго апелляцюннаго уг. суда надъ судомъ 
присяжныхъ, безъ англШскихъ образцовыхъ судей, безъ англШскихъ 
условШ общественной жизни, было бы, несомненно, жестокимъ уда- 
ромъ для уг. правосуд1я и народ. благосостояшя.

Суд. практика англШскаго апелляцюннаго уг. суда указываетъ, 
что онъ относится къ обвинительными решешямъ присяжныхъ очень 
осторожно и бережно.

Онъ отмЪняетъ обвинительныя решешя присяжныхъ: и еще не 
сопровождающаяся, и уже сопровождающаяся обвинительными уг.-суд. 
приговорами, какъ одни, такъ и вместе съ последовавшими приго­
ворами, а, отмЪнивъ, постановляетъ свои оправдательные приговоры 
по отношен 1Ю къ обвиненнымъ лицамъ, но дЪлаетъ это только въ 
гЬхъ случаяхъ, когда со стороны присяжныхъ действительно была 
сделана ражная ошибка, при решети вопросовъ факта или права.

Напр., по свидетельству JI. М. Зайцева (Состояше преступности 
въ Англш. Ж. М. Ю. 1913. № 2 .  Хрон. VI. с. 174), въ 1910 г. 
только 6 %  изъ осужденныхъ судами присяжныхъ Англш воспользо­
валось правомъ подачи апелляцш, а „изъ нихъ лишь по одному на 
восемнадцать добились полнаго оправдашя“. Если примемъ во вни- 
маше, что въ 1910 г, въ судахъ присяжныхъ въ Англш судилось 
66389 человЪкъ и что изъ нихъ осуждено В4°/0 (Зайцевъ —  Состо­
яше преступности въ Англш. с. 177); то получимъ, что только 3346 
осужденныхъ судами присяжныхъ подали апелляцюнныя жалобы, а 
изъ этихъ жалобщиковъ было оправдано апелляцюннымъ судомъ только 
185 человектэ.

Однако, уже и теперь у англШскихъ судей начинаетъ вырабаты­
ваться убеждение, что апелляцюнному уг. суду следовало бы пре­
доставить право передачи уг. дЪлъ, въ случаяхъ отмены вердиктовъ, 
на пересмотръ суда присяжныхъ, по существу. А развит1*е этого 
убеждешя въ самой Англш, у самихъ судей, на почве судебной 
практики апелляцюннаго уг. суда, служитъ несомненнымъ доказатель­
ством^ что вердикты присяжныхъ лучше подвергать кассацюнному, 
а не апелляцюнному пересмотру со стороны высшаго профессюналь- 
наго, короннаго суда.

Познакомившись съ анпн’йскимъ нoвoввeдeнieмъ въ области 
апелляцш, съ учреждешемъ апелляцюннаго уг. суда надъ судомъ при­
сяжныхъ, возвратимся къ апелляцюннымъ уг. судамъ въ культ, госу- 
дарствахъ вообще, отметимъ разнообраз!е въ объеме допущешя 
апелляцш по уг. деламъ въ разныхъ государствахъ и укажемъ обшле 
апелляцюнные уг. суды.

Что касается до объема апеллящ'и по уг. деламъ, то въ этомъ 
отношенш между культ, государствами встречается много различШ. 
Наибольшей щедростью въ допущенш апелляцш отличаются государ­
ства, не учреждающая суда, присяжныхъ, какъ напр., Голлащия, Дашя,

13*
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наименьшей — Германская HMnepin. Росая занимаетъ одно изъ сред- 
нихъ мЪстъ въ ряду щедрыхъ государствъ.

Относительно самихъ апелляцюнныхъ уг. судовъ въ культ, госу- 
дарствахъ ну,жно привести слЪд. свЪдЪшя.

Въ Англш общимъ уг. апеллящоннымъ судомъ по уг. дЪламъ 
первостепенной и второстепенной важности (выше с. 149), рЪшен- 
нымъ судами присяжныхъ въ ассизахъ и четвертныхъ засЬдашяхъ 
(с. 169— 170; 167 — 168), служить апелляцюнный уг. судъ, а по уг. 
дЪламъ третьестепенной важности, рЪшеннымъ, по существу, въ 1-й 
инстанцш единоличными мировыми судьями, или полицейскими судьями, 
или рикбрдерами, или коллепями изъ двухъ мир. судей, — коллепя 
изъ нЪсколькихъ мир. судей, или полицейскихъ судей, или рикордеровъ 
въ четвертномъ засЪданш, безъ учаспя присяжныхъ.

Въ Австрш и Венгрш общимъ апеллящоннымъ уг. судомъ по 
уг. дЪламъ третьестепенной важности, рЪшеннымъ единоличными 
участковыми судьями въ I-й инстанцш, является коллепальный судъ 
I-й инстанцш, а по уг. дЪламъ второстепенной важности, рЪшеннымъ 
въ 1-й инстанцш коллепальными уг. судами I-й инстанцш, — .судъ 11-й 
инстанцш въ Австрш и судебная палата въ Венгрш.

Въ Германской Имперш общимъ апеллящоннымъ уг. судомъ по 
д1эЛамъ третьестепенной важности, рЪшеннымъ въ I-й инстанцш едино­
личными участковыми судьями, и по уг. дЪламъ третьестепенной и 
нЪкоторымъ второстепенной важности, рЪшеннымъ въ I-й инстанцш 
судами шёффеновъ, служитъ уг. отдЪлеше земскаго суда.

Во Франщи и Италш общимъ апеллящоннымъ уг. судомъ по 
уг. дЪламъ третьестепенной важности, рЪшеннымъ въ I-й инстанцш 
единоличными судьями (известными подъ именемъ полицейскихъ судей 
во Франщи и преторовъ въ Италш), выступаетъ коллепальный испра­
вительный судъ, а по уг. дЪламъ второстепенной важности, рЪшеннымъ 
въ I-й инстанцш исправительнымъ судомъ, — апеллящонный судъ.

Въ Рос. Имперш общими апелляцюнными уг. судами являются: 
1) м и р о в о й  с ъ ’Ь з д ъ  — по у г. д Ъ л а м ъ  второстепенной и 
третьестепенной важности, рЪшеннымъ въ I-й инстанцш неокончатель­
ными уг.-суд. приговорами единоличныхъ участковыхъ, добавочныхъ и 
почетныхъ мир.  с у д е й  [Уч. 1; 3 ; 14/13 г.; 141/ ! 3 г., съ 2-мя 
прим., по зак. 13 г.; 15; 16/13 г.; 45£/13 г.; 46/13 г.; 47 ; 438/12; 
439/12; 463, съ прим. 2/12;  472;  474—475;  563. — У. 145; 
157/13 г.; 1286], 2) о к р у ж н ы й  с у д ъ  — по уг.  д Ъ л а м ъ  второ­
степенной и третьестепенной важности, рЪшеннымъ въ I-й инстанцш 
неокончательными уг.-суд. приговорами упраздняемыхъ единоличныхъ 
у Ъ з д н ы х ъ  ч л е н о в ъ  о к р у ж н а г о с у д а  [УП. I. 27 ; 29/6 г.; 30], 
а также неокончательными уг.-суд. приговорами участковыхъ, добавоч­
ныхъ и почетныхъ мир.  с у д е й  въ архангельской губернш [Уч. 
606/12 — 608/12; 612/12. —  У. 1379/12], въ яренскомъ и усть- 
сысольскомъ уЪздахъ вологодской губернш [У. 1365х/1 2 ; 13652/12], 
въ черноморской губернш [Уч. 4612/ 12 ; 4615/ 12. — У. 1264] и въ 
округахъ иркутской [Уч. 624/12 — 626/12; 6 3 5 /1 2 .— У. 1415/12], 
омской и ташкентской [648/12 — 650/12; 659/12. —  У. 1453/12]
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суд. палатъ, а равно и неокончательными уг.-суд. приговорами мир. 
судей и и х ъ п о м о щ н и к о в ъ в ъ  округахъ тифлисскаго, кутаисскаго, 
елисаветпольскаго, эриванскаго и бакинскаго окружныхъ судовъ тифлис­
ской суд. палаты [Уч. 444/12 —  446/12; 450/12; 451/12. — У. 
1264], 3 ) у п р а з д н я е м о е с у д е б н о е п р и с у т с т в 1 е у Ъ з д н а г о  
с ъ е з д а  (Св. Зак. Т. IX. Особое Приложеже. Положешя о сель- 
скомъ состоянш. Изд. 1902 г. Кн. III. Разд. I. Положеше о Зем- 
скихъ Участковыхъ Начальникахъ. ст. 65; 67) — по у г. д е л а м ъ  
второстепенной и третьестепенной важности, решеннымъ въ 1-й ин­
станщи неокончательными уг.-суд. приговорами упраздняемыхъ г о - 
р о д с к й х ъ  с у д е й  и з е м с к и х ъ  участковыхъ н а ч а л ь н и к о в ъ ,  
лишаемыхъ суд. власти [УП. II. 206; 218; 220 ; 225, съ прим., по 
Прод. 12 г.], и 4) с у д е б н а я  палата — по у г. д е л а м ъ  в т о р о ­
с т е п е н н о й  в а ж н о с т и ,  р е ш е н н ы м ъ в ъ ! - й  инстанщи неоконча­
тельными уг.-суд. п р и г о в о р а м и  о к р у ж н ы х ъ  с у д о в ъ ,  б е з ъ  
п р и с я ж н ы х ъ  з а с е д а т е л е й  [У. 853; 856 — 858; 878], а также 
по у г. д е л а м ъ  о преступлешяхъ п е р в о с т е п е н н о й  в а ж н о с т и ,  
влекущихъ наказашя, соединенныя съ лишешемъ всехъ правъ состояшя 
или всехъ особенныхъ правъ и преимуществъ, р е ш е н н ы м ъ  въ 1-й 
инстанщи о к р у ж н ы м и  с у д а м и ,  б е з ъ  п р и с я ж н ы х ъ  з а с е д а ­
т е л е й ,  въ Закавказье [Уч. 437/12. — У. 1271], въ терской области 
[Уч. 437/12. — У. 1256/12], въ варшавскомъ суд. округе [Уч. 523. — 
У. 1309], въ холмской губернш, перечисленной изъ варшавскаго суд. 
округа въ округъ юевской суд. палаты [Уч. 5551/ 12; 5553/ 12 ; 523. —  
У. 1309], въ прибалтШскихъ губершяхъ: эстляндской, лифляндской и 
курляндской [У. 1338], въ александровскомъ и печерскомъ уездахъ 
архангельской губернш [13991/ 1Ž ; 1406712], въ березовскомъ и 
сургутскомъ уездахъ тобольской губернш округа омской суд. палаты 
[У. 1423/12 и 1440/12 въ связи съ примечашемъ, &по Прод. 12 г., 
къ ст. 1485712], въ округе ташкентской суд. палаты [У. 1461/12; 
1479/12] и въ округе иркутской суд. палаты [У. 1423/12; 1440/12].

По нашему общему уг.-суд. законодательству, неокончательными 
уг.-суд. приговорами признается огромное большинство уг.-суд. приго­
воровъ, постановленныхъ нашими общими уг. судами I-й инстанщи, 
безъ присяжныхъ.

Такъ, неокончательными уг1-суд. приговорами у насъ признаются: 
I) в с е  оправдательные, освободительные и осудительные у г . - с у д .  
п р и г о в о р ы ,  п о с т а н о в л е н н ы е  о к р у ж н ы м и  с у д а м и  въ 
к а ч е с т в е  I -й и н с т а н ц и и ,  б е з ъ  п р и с я ж н ы х ъ  [Уч. 437/12; 
523. — У. 853; 856— 858; 1256/12; 1309; 1338; 1399712; 1406712; 
1423/12; 1440/12; 1461/12; 1479/12], 2) в с *  оправдательные, 
освободительные и осудительные у г. - суд.  п р и г о в о р ы ,  п о с т а ­
н о в л е н н ы е  м и р о в ы м ъ  с у д ь е й  [У. прим., по Прод. 12 г.,'къ  
ст. 124] или упраздняемымъ у е з д н ы м ъ  ч л е н о м ъ  о к р у ж н а г о  
с у д а  [УП. I. 30], по преступлешямъ или проступкамъ, подсуднымъ 
мировой юстищи, предусмотреннымъ некоторыми действующими 
статьями уг. уложешя, 3) все о п р а в д а т е л ь н ы е  и , о с в о б о д и ­
т е л ь н ы е  у г . - с у д .  п р и г о в о р ы ,  п о с т а н о в л е н н ы е :  м и р о -
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выми  с у д ь я м и  [У. 145 въ связи съ 124;  1264; 1286; 1365х/1 2; 
13652/12; 1379/12; 1415/12; 1453/12], п о м о щ н и к а м и  м и р о -  
в ы х ъ  с у д е й  [У. 1264 въ связи съ Уч. 446, 450— 451], упразд­
няемыми уЪз д н ыми  ч л е н а м и  о к р у ж и ы х ъ  с у д о в ъ  [УП. I. 30], 
упраздняемыми г о р о д с к и м и  с у д ь я м и  и теряющими суд. власть, 
з ем с к и м и участковыми н а ч а л ь н и к а м и  [УП. И. 206], по под- 
суднымъ прес. дЪяшямъ, предусмотр^ннымъ статьями устава о нак. 
или уложешя о нак., и 4) тЪ о с у д и т е л ь н ы е  у г . - с у д .  п р и г о ­
в о р ы ,  к о т о р ы е  п о с т а н о в л я ю т с я  т о л ь к о  ч т о  у к а з а н ­
н ыми е д и н о л и ч н ы м и  с у д е б н ы м и  о р г а н а м и ,  по уставу о 
нак. или уложешю о нак., и присуждаютъ виновныхъ къ законному 
наказашю выше внушешя, замЪчашя или выговора, или пятнадцати- 
рублеваго денежнаго штрафа съ одного лица, или трехдневнаго ареста, 
или присуждаютъ даже одно изъ этихъ наказанш, но сверхъ того 
присуждаютъ виновнаго къ уплатЪ гражданскаго вознаграждешя выше 
30 рублей по гражданскому иску потерпЪвшаго [У. 145 въ связи съ 
124. — УП. I. 30; II. 206].

На подачу апелляцюннаго обжаловашя полагается у насъ, по 
общему правилу, двухнедельный срокъ.

Онъ исчисляется: 1) по отношешю къ приговору мирового судьи 
[У. 147/13 г.] или упраздняемая уЪзднаго члена окружнаго суда 
[УП. 1. 30] —  со времени объявлешя или изготовлешя приговора 
[У. 147/13 г.] и 2) по отношешю къ приговору окружнаго суда 
[У. 865] или упраздняемаго городского судьи или теряющаго суд. 
власть земскаго участковаго начальника [УП. II. 220] — со времени 
объявлешя приговора [У. 865; 829; 830].

Началомъ срока считается день, слЪдуюшдй за объявлешемъ 
приговора (У. 866).

Если послЪднш день срока приходится на день неприсутственный; 
то окончашемъ срока считается первый слЪдуюшдй за нимъ присут­
ственный день (У. 866).

Срокъ не считается пропущенными если, до истечешя его, » 
апелляцюнный отзывъ частнаго лица или протестъ прокуратуры от- 
правленъ по почтЪ (У. 867).

На подачу апелляцюннаго обжаловашя противъ заочнаго осу- 
дительнаго уг.-суд. приговора, съ которымъ мы познакомимся далЪе 
(§ 74 у), полагается, по общему правилу, для обвиняемаго также двух- 
недЪльный срокъ. Но этотъ срокъ исчисляется „со дня вручешя“ 
копт съ этого приговора этому лицу (У. 1381/! 3 г.; 8344/13 г. — 
УП. И. 210; 220), а, въ видЪ исключешя, —  „со дня объявлешя 
обвиняемому“ опредЪлешя городского судьи или земскаго участковаго 
начальника объ оставленш заочнаго приговора въ силЪ, вопреки хода­
тайству обвиняемаго о новс?мъ разсмотрЪнш дЪла (УП. II. 213; 216; 220).

Въ видЪ исключешя, на подачу „апелляцюннаго обжаловашя 
противъ заочнаго осудительнаго уг.-суд. приговора, оставленнаго въ 
сшгЬ мировымъ судьей (У. 1391/ 13 г.), или окружнымъ судомъ (У. 
8345/13 г.), или уЪзднымъ членомъ окружнаго суда (УП. I. 30 въ 
связи съ У. 1 3 9 7 1 3  г.), вопреки отзыву обвиняемаго о новомъ раз-
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смотрЪнш дела, полагается обвиняемому льготный добавочный трех- 
дневный срокъ. ^

Этоть льготный срокъ исчисляется со времени получешя обви- 
няемымъ увЪдомлешя отъ суда объ оставлен!*и обжалованнаго заочнаго 
приговора въ силе, а дается только въ томъ случай, „если ко вре­
мени получешя сего увЪдомлешя срокъ на обжаловаше обвиняемымъ 
заочнаго приговора уже истекъ, или если до истечешя означеннаго 
срока остается менее трехъ дней“ (У. 1391/ 13 г.; 8345/ 13 г.).

ОгЬдуетъ заметить, что Высочайшимъ указомъ 29 дек. 1905 г. 
[П. С. 3. (с. 3). Т. XXV. Hi 27161], въ виде временной меры, 
предоставлено мир. съездамъ округа варшавской суд. палаты, въ случай 
устранешя или удалешя гминныхъ судей и лавниковъ отъ должностей, 
подчинять дела, подсудныя гминнымъ судамъ, разсмотрешю ближай- 
шихъ мир. судей и заменять гминныхъ судей въ составе мир. съездовъ 
мир. судьями (Уч. 463, съ прим. 2/12).

§ 72. 2. Обшле ревизионные уголовные суды. Слово: „ре- 
виз1я“ значитъ: „пересмотръ“ и не передаетъ общаго п о н ят  о такъ 
называемомъ ревизюнномъ уг.-суд. производстве, съ надлежащей 
ясностью и точностью.

Ревизюнное уг.-суд. производство является сложной уг.-суд. 
деятельностью.

Ее производитъ 1ерархически высшш уг. судъ, съ учаспемъ 
должностныхъ и частныхъ лицъ, по обязательному представлешю 
подчиненнаго уг. суда, постановившаго неокончательный уг.-суд. приго­
воръ, не вступившш въ законную силу.

Эта деятельность состоитъ во вторичномъ изагЬдованш и решенш 
у г. дела по существу, но только исключительно или главнымъ обра- 
зомъ на основанш письменныхъ актовъ предварительнаго слЪдстя, а 
затемъ и судебнаго следсшя, произведеннаго подчиненным^ уг. судомъ, 
постановившимъ пересматриваемый приговоръ.

Ц^лью этой деятельности служитъ обнаружен!е и исправлеше 
возможной ошибки или злоупотреблешя въ уг.-суд. приговоре подчи­
неннаго уг. суда.

Относится ли эта ошибка къ фактической стороне уг. дела 
или къ юридической, это —  безразлично.

Ревизюнное уг.-суд. производство более апелляцюннаго замед- 
ляетъ ходъ уг. правосуд1я, а между темъ менее апелляцюннаго обез- 
печиваетъ основательность уг. правосуд1я. Въ виду этого, ревизюнное 
уг.-суд. производство необходимо только при отсутствш хорошо 
устроеннаго апелляцюннаго производства.

Определяя понят1е объ общихъ ревизюнныхъ уг. судахъ, arfe- 
дуетъ сказать, что подъ этимъ именемъ разумеются те обише уг. 
суды, которые должны, въ силу закона, по своей собственной обязан­
ности, помимо всякихъ жалобъ обвиняющей или защищающей стороны, 
проверять и исправлять злоупотреблешя и ошибки, сделанныя другими 
подчиненными общими уг. судами въ фактической и правовой или 
только въ правовой стороне уг. делъ, решенныхъ этими подчинен­
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ными судами въ качествЪ I-й инстанцш и завершенныхъ неокончатель­
ными уг.-суд. приговорами, не вошедшими въ законную силу.

Въ прежшя времена большинство государствъ учреждало реви- 
зюнное уг.-суд. производство, но въ XIX вЪкЪ почти ъсЬ культ, го­
сударства отказались отъ этого производства и заменили его апел- 
ляцюннымъ и кассацюннымъ.

Въ настоящее время ревизюнное уг.-суд. производство сохра­
нилось только въ очень немногихъ культ, странахъ.

Напр., законъ, д1эйствующш у насъ въ Великомъ КняжествЪ 
Финляндскомъ, постановляетъ, что „приговоры низшаго Суда по дЪламъ 
[о важнЪйшихъ преступлешяхъ (grofvare brott)], подлежащихъ его 
ведомству, не могутъ быть приводимы въ исполнеше, но онъ долженъ 
немедленно отсылать свое слЪдсше и ptuieHie въ Гофгерихтъ, для 
дальнЪйшаго разсмотрЪшя и изсл!>довашя “ *).

Этими нисшими судами являются: герадскш, т. е. уЪздный 
судъ2), и ратгаузскШ, т. е. городской судъ3).

Гофгерихтовъ въ Финляндш три.

§ 73. /?. 06iuje поправочные уголовные суды для пере­
смотра окончательныхъ уголовно-судебныхъ приговоровъ, не 
вошедшихъ въ законную силу4). Эти суды обыкновенно называются 
общими уголовными кассационными судами.

1) К о р е в о — Общее уложеше Финляндш. ОтдЪлъ о судопроизводства. 
Гл. XXV. ст. 5. — Выше с. 53—54. — Судоустройство и судопроизводство Фин­
ляндш. Очеркъ дЪйствующихъ въ Великомъ КняжествЪ Финляндскомъ мЪстныхъ 
законовъ. По распоряжешю Председателя Коммисш для составлешя свЪдЪшй по 
финляндскимъ законамъ и систематизации сихъ законовъ. Спб. 1901. с. 19; 33.

2) К о р е в о  — Общее уложеше Финляндш. Отд. о судопр. Гл. 1. ст. 1. — 
Судоустройство и судопр. Финляндш. с. 6—7 ; 19 ; 33.

3) К о р е в о  — Общее уложеше Финляндш. Отд. о судопр. Гл. 1. ст. 4. — 
Судоустройство и судопр. Финляндш. с. 7—8;  19;  33.

4) H. A. ByuKOBCKi f i  — Очеркъ кассацюннаго порядка отмены судебныхъ 
рЪшешй по судебнымъ уставамъ 20 ноября 1864 года. Спб. 1866. То же напеча­
тано въ книгЬ Б у ц к о в с к а г о :  „Очерки судебныхъ порядковъ по уставамъ 20 
ноября 1864 года“. Спб. 1874. с. 1—218. — Гдб.  — Представлеше залоговъ, 
какъ необходимое условие для подачи жалобъ въ Сенатъ, и ожидаемое вл1*яше 
этой мЪры. Д-Ьло. 1868. № 8. — П. Т. — въ — Когда кончается срокъ на изъ­
явлен!^ неудовольств1я на приговоры мировыхъ судей? Суд. ВЪст. 1868. № 209 .— 
Наше кассащонное производство. Суд. В-Ьст. 1869. № 174. — Б е р н а р  ъ — 
Кассацюнное производство. Переводъ. Т. 1—II. Издаше Редакцш „Судебнаго Жур­
нала“, въ качеств-Ь приложешя къ этому журналу за 1873 и 1874 г.г. Отдельный 
оттискъ. Спб. 1874.— Н. П. T и м о ф t  е в ъ  — Сборникъ кассащонныхъ мотивовъ 
на окончательные приговоры съЪздовъ мировыхъ судей по д*Ьламъ уголовнымъ и 
поводовъ къ отм-Ьн1» означенныхъ приговоровъ, Спб. 1872. Вып. I. — А. М. — 
Къ вопросу о порядкЪ производства уголовныхъ дЪлъ послЪ кассацш. Суд. ВЪст. 
1873. Jsla 118. — Кассация оправдательнаго приговора по жалоба гражданскаго истца. 
Северный В”Ьстникъ. Газета. Спб. 1877. № 43. — В. И л ь и н с к 1 й  — Кассашон- 
ный залогъ и право бедности. Ю. В. 1880. JSTs 9. — С п а с с к i й — О производств^ 
уг. дЪлъ въ окружн. судахъ. с. 284—298. — Къ ст. 930 уст. угол. суд. (какимъ 
образомъ исправить ошибку, допущенную Сенатомъ при кассацш рЪшешя). Суд. 
Газета. 1883. № 43. — Г. Г р а д о в с к 1 й  — Вторичное разсмотрЪше уголовныхъ 
дЪлъ. Суд. Газета. 1883. № 48. — Судъ надъ кассашоннымъ судомъ. ВЪст. Е. 1883. 
№ 12. — О необходимости допущешя жалобъ на р-Ьшешя кассацюннаго суда.
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Кас. уг.-суд. производство составляетъ сложную уг.-суд. 
деятельность.

Ее производить {ерархически высшш уг. судъ, съ учаспемъ 
обжалуемая уг. суда, а также должностныхъ и частныхъ лицъ, по

Суд. Газета. 1884. № 261. — Къ вопросу о значенЫ кассащонныхъ решешй. 
Юрид. Обозр-fenie. 1885. № 227. — Z. — Объ отмене заявлен in сторонами неудо- 
вольств1я на приговоры мировыхъ судебныхъ установлен^. Ж. Г. У. П. 1886. № 10. 
За месяцъ (юрид. хроника), с. 154— 157. — Уголовная лотерея. Новости. Спб. 
1888. № 33. — В о л ж и н ъ  — Законъ и жизнь. Т. II. — Кассация въ интересахъ 
закона. Суд. Газета. 1893. № 22. — Указатель нарушешй устава уголовнаго судо­
производства, признанныхъ уголовнымъ кассацюннымъ департаментомъ безусловно 
существенными. Юрид. Газета. 1896. №№ 94; 96. — К. П. З м и р л о в ъ  — 
Желательная реформа въ нашемъ кассацюнномъ производстве и судоустройстве. 
Ж. М. Ю. 1896, № 5. — П. С т а м а т о в  ъ —Противореч!я въ решешяхъ Правитель- 
ствующаго Сената и средства къ поддержашю единства и однообраз!я въ его 
практике. Ж. Ю. О. 1898. № 1. — С т а м а т о в ъ  — ' О надзоре за судебными 
установлешями. Ж. Ю. О. 1898. № 3. — О производстве въ судебныхъ палатахъ 
уголовныхъ делъ въ кассацюнномъ порядке. Суд. Газета. 1898. М 12. — 1. Б у д -  
з и л е в и ч ъ  — О порядке кассацюннаго разсмотрешя уголовныхъ делъ въ Сибири. 
Ж. Ю. О. 1898. № 3. — В. К у р л о в ъ — Подлежать ли кассащонному обжало­
в а н а  оправдательные приговоры. Юрид. Газета. 1898. № 83. — Д. Л. — Свобода 
судейскаго убеждешя передъ кассацюннымъ судомъ. Право. 1899. М 42. — С. Ф. 
М а л ь ц е в ъ  — Кассащя оправдательныхъ приговоровъ. Ж. М. Ю. 1899. № 10. — 
Н. К о л о м е й ц е в ъ  — Губернское присутств*1е, какъ судъ кассационный, образо­
ванный по закону 1889 г. Юрид. Газета. 1900. № 84, —- Къ вопросу о судебной 
деятельности губернскихъ присутствШ. Юрид. Газета. 1900. М 85. — А. К. В у л ь -  
ф е р т ъ  — Нашъ кассацюнный судъ по проекту новой редакцш учр. суд. уст. 
Право. 1900. ММ 43; 44. — В у л ь ф е р т ъ  — О предоставлены судебнымъ 
палатамъ кассашонныхт* функщй по деламъ единоличныхъ судей. Право. 1900.

50; 51. — А. О. Д у к м а с о в ъ  — Вопросы права и закона. Спб. 1900. с. 
179—205. — Д. Л. — Обновлеше уголовнаго процесса по проекту новаго устава 
уголовнаго судопроизводства. Вест. fl. 1900. М 10. Юрид. обозреше. 2. — О 
кассацюнномъ обжалованы по уголовнымъ деламъ. Суд. Газета. 1901. ММ 10— 13.
— О кассацЫ въ интересахъ закона. Суд. Газета. 1901. М 14. — А. В* Б о б р  и - 
х ц е в ъ - П у ш к и н ъ  — Парадоксы криминалиста. Кассащя. Юристъ. 1902. № 3. — 
Б о б р и щ е в ъ - П у ш к и н ъ  — Кассащя оправдательная приговора. Юристъ 1902. 
М  7. — А. К. ф о н ъ  Р е з о н ъ  — О границахъ кассацюннаго разсмотрешя въ 
уголовномъ судопроизводстве. Ж. М. Ю. 1902. ММ 1; 2. — Гр. — Судебный 
приговоръ и кассацюнные поводы. Юрид. Газета. 1903. М 11. — Въ праве ли 
оправданный подсудимый приносить кассационную жалобу? вест. П. 1903. М 4. 
Юрид. обозр. с. 246 — 256. — В. Н а б о к о в ъ  — Кассацюнный анахронизмъ. 
Право. 1904. М 38. — А. К у с и к о в ъ  — Тифлисская судебная палата, какъ 
кассашонная инстанщя. Ж. М. Ю. 1906. М 1. Хрон. 111. — H. С. Т а г а н ц е в ъ — 
Уголовное уложеше 22 марта 1903 г. Статьи, введенныя въ действ1е. Съ моти­
вами и т. д. Спб. 1911. с. 447—448. прим. 1. — П. И. Л ю б л и н с к 1 й  — 
Очерки уг. суда и наказашя въ соврем. АнглЫ. с. 178— 179. — П. С е р г е и ч ъ  -  
Важный вопросъ въ сенате. Право. 1910. М 52. — С е р г е и ч ъ  — Существенныя 
и не существенныя нарушешя въ кассащонной практике сената. Право. 1911. 
М 11. — E. М. К у л и ш е р ъ — Новыя черты кассацюннаго производства. Ж. У. 
П. П. 1912. № 1. — Е. К у л и ш е р ъ  — Н. С. Таганцевъ о новой сенатской 
практике. Право. 1913. М 1. — В. Н о в и к о в ъ  — Процессуальные вопросы 
въ практике Сената за 1911 годъ. Ж. У. П. П. 1912. М 1. — А. И. Л ю б л и н -  
C K i f t  — Новый итальян. уставъ уг. суд. Ж. М. Ю. 1913. № 4 . с. 152—155 ; М 6. 
с. 154—157. — Право. 1914. М 16. С.-Петерб. юрид. общество, с. 1340—1342 
(докладъ Э. Ю. Э р л и х ъ :  „Кассащя оправдательныхъ приговоровъ“); с. 1342 — 
1345 (прешя). — Э. Ю. Э р л й х ъ  — Кассащя оправдательныхъ приговоровъ. 
Право. 1914. М



жалобамъ заинтересованные лицъ на окончательный уг.-суд. приговоръ, 
постановленный обжалуемымъ уг. судомъ, по существу уг. дела, не 
вошедшш въ законную силу.

Эта деятельность разделяется на 2 части: приготовительную и 
главную.

Главная часть состоитъ въ изследованш правомерности обжа­
луем ая уг.-суд. приговора и въ назначенш законныхъ меръ къ под- 
держашю господства права.

Целью этой деятельности служитъ обнаружеше и исправлеше 
возможной ошибки или злоупотреблешя въ юридической стороне уг. дела.

Слово: „кассация“ значить: „отмена“.
Поправочное уг.-суд. производство по пересмотру окончатель- 

ныхъ уг.-суд. приговоровъ, не вошедшихъ въ законную силу, назы­
вается кассашоннымъ потому, что 1ерархически высший судъ, разсмо- 
тревъ окончательный уг.-суд. приговоръ подчиненнаго уг. суда, по 
жалобе заинтересованной стороны или гос. стража законовъ, и признавъ 
этотъ обжалованный приговоръ не правомернымъ во всехъ его частяхъ 
или въ какой-нибудь части, кассируетъ, т. е. отменяетъ его целикомъ 
или только въ неправомерной части. ^

Кас. уг.-суд. производство бываетъ двухъ типовъ: стараго и новаго.
Кас. уг.-суд. производство стараго типа отличается той особен­

ностью, что кас. уг. судъ, кассировавъ, т. е. отменивъ обжалован­
ный уг.-суд. приговоръ подчиненнаго уг. суда и признавъ необходимымъ 
присудить новое взаменъ отмененнаго, никогда не присуждаетъ ничего 
самъ, но передаетъ дело другому уг. суду для новаго разбиратель­
ства и решешя, въ пределахъ, необходимыхъ для основательнаго и 
правомернаго совершешя этой замены.

Кас. уг.-суд. производствомъ стараго типа мы обязаны Францш. 
Оно начало вырабатываться во Франщи въ XIV веке, прочно уста­
новилось въ XVI и продолжало развиваться до револющи 1789 г.

Во времена револющи законъ (27 ноября — И декабря) 1790 г. 
отменилъ прежнее кас. уг.-суд. производство и установилъ, вместо 
него', свое, значительно отличающееся отъ прежняго. Для осущест- 
влешя судейскихъ кас. функщй учрежденъ этимъ закономъ „кассацион­
ный трибуналъ“, при законодательномъ корпусе.

Французскш уставъ уг. суд. 1808 г. и законъ о судоустройстве 
1810 г. заменили „кассащонный трибуналъ“ „кассащоннымъ судомъ“, 
имеющимъ те же функщй, но несколько иное устройство.

Въ этомъ виде, безъ существенныхъ измененш, остается во 
Франщи кас. судъ до сихъ поръ.

Изъ Франщи кас. уг.-суд. производство стараго типа распрост­
ранилось, съ некоторыми более или менее значительными изменешями, 
и въ другихъ государствахъ, напр., въ Бельгш, въ Италш до 1913 г., 
въ Россш.

Кас. уг.-суд. производство новаго типа отличается той особен­
ностью, что кас. угл судъ, отменивъ обжалованный уг.-суд. приговоръ 
подчиненнаго уг. суда целикомъ или въ «некоторой части и признавъ 
необходимымъ присудить новое взаменъ отмененнаго, не всегда пере-
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даетъ дело другому уг. суду для новаго разбирательства и рЪшешя, 
но иногда, при отмене не всего приговора, а только некоторой его 
части, самъ присуждаетъ въ некоторыхъ случаяхъ новое, взаменъ 
отмЪненнаго.

Передача уг. дела кассацюннымъ уг. судомъ другому суду на 
новое разбирательство и рЪшеше имеетъ место въ т'Ьхъ случаяхъ, 
где присуждеше новаго, взаменъ отмененнаго, необходимо требуетъ 
новаго разсмотрЪшя фактической стороны этого дела.

Непосредственное же присуждеше новаго, взаменъ отмененнаго, 
въ пределахъ некоторой части приговора самимъ кас. уг. судомъ 
допускается только въ гЬхъ случаяхъ, когда для новаго присуждешя 
необходимо лишь применить законъ къ фактамъ, уже удостоверен- 
нымъ, констатированнымъ въ обжалованномъ приговоре, а правильность 
констатировашя ихъ не подлежитъ сомнЪшю.

Кас. уг.-суд. производство новаго типа выработано впервые въ 
Австрш. Оно установлено австршскимъ уставомъ уг. судопроизводства 
1873 г. (§ 288); изъ Австрш заимствовано германскимъ уставомъ уг. 
суд. 1877 г., съ напраснымъ переименовашемъ изъ кассацюннаго въ 
ревизюнное (§ 394), а потомъ принято венгерскимъ уставомъ уг. суд. 
1896 г. (§§ 437—438) и итальянскимъ 1913 г. (§§ 524; 526— 531).

Необходимость кас. уг.-суд. производства въ культ, государстве, 
въ области общаго уг. судопроизводства, не подлежитъ сомнЪшю, 
если взглянуть на дело, съ точки зрЪшя уг.-суд. политики возможно 
болыиаго народ, благосостояшя.

Въ самомъ деле, для возможно болыиаго народ, благососто­
яшя необходимо, чтобы уг. правосуд!е отличалось въ достаточной 
мере основательностью, правомерностью, быстротой и непоколеби­
мостью уг.-суд. приговоровъ.

Кас. уг.-суд. производство составляетъ одно изъ самыхъ важ- 
ныхъ и наиболее дЪйствительныхъ средствъ къ обезпечешю право­
мерности уг. правосуд1я, но за то нисколько уменыиаетъ быстроту 
правосуд1я и непоколебимость уг.-суд. приговоровъ.

Отсюда становится ясно, что кас. уг.-суд. производство необ­
ходимо для народ, благосостояшя не во всЬхъ возможныхъ случаяхъ, 
а только въ тЪхъ категор1яхъ случаевъ, где йольза, приносимая этимъ 
производствомъ, съ помощью обезпечешя правомерности уг. право- 
суд1*я, сильно превышаетъ вредъ, наносимый этимъ производствомъ, 
какъ вследств1е уменьшешя быстроты уг. правосуд1я, такъ и вследсше 
уменыиешя непоколебимости уг.-суд. приговоровъ.

Определить же эти категорж случаевъ не представляетъ затруднешя.
И действительно, мы уже знаемъ, что въ культ, государстве, 

въ области общаго уг. правосуд1я, отправляемаго уг. судами 1-й 
инстанцш безъ присяжныхъ, необходимо долженъ быть учрежденъ 
апелляцюнный пересмотръ решенныхъ уг. делъ, т. е. пересмотръ уг. 
делъ не только съ юридической стороны, но и съ фактической, и 
притомъ долженъ быть учрежденъ, только въ виде исключешя, лишь 
въ 3 категор!яхъ случаевъ (выше с. 190— 191).

Далее, намъ известно, что, при правильномъ строенш и объеме



204

апелляцюннаго уг.-суд. пересмотра уг.-суд. приговоровъ въ культ, 
государств^, нЪтъ никакой надобности въ ревизюнномъ уг.-суд. произ­
водстве (выше с. 199— 200) и, какъ увидимъ ниже (§ 74 у), нетъ 
никакой нужды въ повторительномъ уг.-суд. производстве.

А вместе съ темъ мы знаемъ, что кас. уг.-суд. производство 
служитъ средствомъ къ исправлешю возможныхъ злоупотребленш и 
ошибокъ лишь въ юридической стороне уг. дела.

Въ виду этихъ обстоятельству становится понятно, что, при 
правильномъ строенш и объеме апелляцюннаго уг.-суд. производства 
въ культ, государстве, уг.-суд. приговоры, постановленные общими 
уг. судами I-й инстанцш безъ присяжныхъ, доступные пересмотру не 
только съ юридической стороны уг. делъ, но и съ фактической, 
т. е. неокончательные, и притомъ доступные апелляцюнному произ­
водству, не должны допускать, сверхъ того, еще и кас. уг.-суд. 
производства.

Далее, съ точки зрешя интересовъ возможно большаго народ, 
благосостояшя, быстроты уг. правосуд1я и непоколебимости уг.-суд. 
приговоровъ, большинство уг.-суд. приговоровъ, постановленныхъ об­
щими уг. судами I-й инстанцш безъ присяжныхъ (вьцие с. 191), 
точно также, какъ и уг.-суд. приговоры уг. судовъ 1-й инстанцш съ 
присяжными (с. 190— 191), а равно и уг.-суд. приговоры апеллящон- 
ныхъ уг. судовъ, не допускаютъ: ни апелляцюннаго пересмотра, ни 
пересмотра уг. делъ съ фактической стороны въ поправочномъ суде
и, такимъ образомъ, являются окончательными. А между темъ эти 
приговоры, въ интересахъ возможно большаго народ, благосостояшя 
и правомерности уг. правосуд1я, настоятельно нуждаются въ обезпе- 
ченш возможности пересмотра юридической стороны уг. делъ попра- 
вочнымъ судомъ. Пересмотру же этихъ приговоровъ поправочнымъ 
судомъ съ этой стороны, давая выигрышъ въ правомерности уг. 
правосуд!я, далеко искупаетъ проигрыши въ быстроте уг. правосуд1я 
и въ непоколебимости уг.-суд. приговоровъ, если ограничить надле­
жащими переделами срокъ обжаловашя и законные поводы обжало­
вашя, т. е. обстоятельства, даюшля, по закону, право на обжаловаше.

При такомъ" положенш вещей, обнаруживается, что въ интересахъ 
возможно большаго народ, благосостояшя въ культ, государстве, 
должно быть учреждено кас. уг.-суд. производство, съ надлежащими 
ограничешями срока и законныхъ поводовъ обжаловашя, относительно 
всёхъ окончательныхъ уг.-суд. приговоровъ, безразлично къ тому, 
постановлены ли эти приговоры общими уг. судами I-й инстанцш безъ 
присяжныхъ, или общими уг. судами I-й инстанцш съ присяжными, или 
общими апеллящонными уг. судами.

Это и принято во всехъ культ, государствахъ, учреждающихъ 
не только апеллящонный, но и кас. пересмотръ уг.-суд. приговоровъ, 
какъ напр., въ Австрш, Венгрш, Германш, Италш, Рос. Имперш, 
Франщи. Уг.-суд. приговоры неокончательные не подлежать кас. 
пересмотру. Онъ учрежденъ лишь относительно окончательныхъ при­
говоровъ, т. е. доступныхъ пересмотру только съ юридической сто­
роны, а не съ фактической.
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Такъ, напр, наше общее уг.-суд. законодательство постановля­
етъ, что „жалобы и протесты въ порядк* кассацюнномъ допускаются 
только противъ окончательныхъ приговоровъ, которые не могутъ быть 
обжалованы въ апелляшонномъ порядк*“ (У.. 905; 173; 854; 855.
—  УП. II. 237).

Уг.-суд. приговоры, постановленные въ этихъ государствахъ уг. 
судами I-й инстанщи съ присяжными признаются окончательными (У. 
854) и подлежать кас. пересмотру, но никакъ не апелляцюнному. 
Анппя же, напротивъ, признаетъ эти приговоры неокончательными и 
учреждаете .для нихъ закономъ 1907 г. лишь апеллящонный пересмотръ, 
а не кассацюнный.

Что касается срока подачи кас. обжаловашя окончательныхъ 
уг.-суд. приговоровъ, не вошедшихъ въ законную силу, то онъ дол­
женъ быть короткимъ, но достаточнымъ для составлешя обдуманной 
основательной кас. жалобы.

Такъ и принято въ культ, государствахъ, учреждающихъ кас. 
пересмотръ.

У насъ, напр., на подачу кассацюннаго обжаловашя полагается 
двухнедельный срокъ.

По общему правилу, онъ исчисляется: 1) по отношешю къ 
приговорамъ мирового судьи и мирового съезда [У. 147/13 г. въ 
связи съ 175/13 г.], по отношешю къ приговору уЪзднаго члена 
окружнаго суда [УП. I. 30] и по отношешю къ приговору окружнаго 
суда, какъ апеллящонной инстанщи по дЪламъ у*здная члена [УП. 
I. 30], — со времени объявлешя или изготовлешя приговора и 2) по 
отношешю къ окончательнымъ приговорамъ всЬхъ нашихъ прочихъ 
общихъ, а въ томъ числ* и окружныхъ, уг. судовъ, — со времени 
объявлешя приговора [У. 854— 855; 910; 1267; 1285х/12 въ связи 
съ 1267; 1382/12; 1383/12; 1419/12; 1457/12. — УП. II. 206; 
237; 238; 240;  241].

Изъ этихъ общихъ правилъ исчислешя двухнедельная кас. срока 
сделано исключеше въ пользу т*хъ обвиня'емыхъ, которые не при­
сутствовали при апелляшонномъ разбирательств* ихъ уг. д*лъ, если 
эти лица живутъ въ яренскомъ или усть-сысольскомъ у*зд* вологодской 
губернш (У. 13652/12), или въ александровскомъ или печерскомъ 
у*зд* архангельской губернш (1399/12), или въ губершяхъ и областяхъ 
Сибири (1422/12), или въ областяхъ средней Азш (1460/12), а это 
апеллящонное разбирательство произведено и уг.-суд. приговоръ по- 
становленъ окружнымъ судомъ, взамЪнъ мирового съезда. Началомъ 
кассацюннаго срока для такого обвиняемаго считается тотъ день, 
въ который апеллящонный уг.-суд. приговоръ окружнаго суда, заменяю­
щ а я  мир. съ*здъ, сталъ изв*стенъ обвиняемому.

Ограничеше законныхъ поводовъ кассашонная обжаловашя 
можетъ производиться по двумъ системамъ: перечневой и смешанной.

Какъ при той, такъ и при другой систем*, кас. уг. судъ пере- 
сматриваетъ обжалованный окончательный уг.-суд. приговоръ, по содер- 
жашю, съ юридической стороны, но — только въ томъ случа*, когда 
въ кас. обжаловали указанъ какой-нибудь изъ законныхъ поводовъ
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кас. обжаловашя, т. е. какое-нибудь изъ несоблюденш д^йствующаго 
закона, дающихъ, по закону, право на кас. обжаловаше. Если же 
въ кас. обжаловали не указано ни одного изъ законныхъ поводовъ 
кассацш; то кас. судъ оставляетъ обжалованный приговоръ безъ 
пересмотра, по содержашю.

Между этими системами есть важная разница, но она выступаетъ 
въ другомъ отношенш.

Перечневая система законныхъ поводовъ кассацш отличается 
той особенностью, что, при этой систем^, законъ самъ опредЪляетъ 
и перечисляетъ съ точностью rfe несоблюдешя д1>йствующаго закона, 
которыя служатъ законными поводами кассацш. Если въ кас. жалоба 
указанъ законный поводъ кассацш; то кас. уг. судъ, при наличности 
прочихъ необходимыхъ законныхъ условш кас. обжаловашя, обязанъ 
отменить обжалованный приговоръ.

Эта система была выработана впервые во Францш, но въ не 
совсЪмъ удовлетворительномъ видЪ, такъ какъ законные поводы 
кассацш были перечислены закономъ недостаточно полно. Этотъ 
недостатокъ былъ восполненъ самимъ французскимъ кас. судомъ. Въ 
такомъ видй эта система дЪйствуетъ во Франщи и въ наше время 
(Уст. уг. суд. §§ 408— 411; 413—414).

Изъ Ф р а н ц i и перечневая система была заимствована А в с т р i е й 
(Уст. уг. суд. § § 2 8 1 ; 344; 468; 475 ч. 1; 479), В е н г р 1 е й  (Уст. 
уг. суд. §§ 426; 427 въ связи съ 384— 385; 428; 441; 518 ч. 9; 
556), а, при заимствовали, была усовершенствована въ Австрш и 
Венгрш надлежащимъ увеличешемъ числа законныхъ поводовъ кассацш.

Смешанная система законныхъ поводовъ кассацш имЪетъ ту 
особенность, что одни изъ этихъ поводовъ опредЪлецы съ точностью 
самимъ закономъ, а друпе охарактеризованы закономъ не точно, а 
только въ самыхъ общихъ чертахъ, при чемъ законъ предоставляетъ 
самому кас. уг. суду рЪшеше вопроса, слЪдуетъ ли признать данное 
несоблюдеше предписанш закона основашемъ къ отмЪнЪ даннаго 
обжалованнаго приговора или нЪтъ.

Эта система имЪетъ 3 разновидности: русскую, германскую и 
итальянскую.

Рус. разновидность выработана въ Россш и введена впервые 
нашими Судебными Уставами 20 ноября 1864 г. Она дЪйствуетъ у 
насъ и въ настоящее время (У. 174; 912. — УП. II. 237).

По нашему общему уг.-суд. законодательству, законными пово-. 
дами кассацш служатъ: 1) явное нарушеше прямого смысла закона 
и неправильное толковаше закона, при опредЪленш состава преступлешя 
или проступка, или при опредЪленш рода наказашя [У. 174 п. 1 ; 
912 п. 1], или при опредЪленш степени наказашя [У. 174 п. 3 ; 912 
п. 3], 2) нарушеше обрядовъ и формъ судоустройства и судопроиз­
водства столь существенныхъ, что безъ соблюдешя ихъ невозможно 
признать приговоръ въ силЬ судебнаго рЪшешя [У. 174 п. 2; 912 
п. 2. — УП. II. 237 п. 2], и 3) нарушеше предЪловъ ведомства, 
т. е. подсудности, или предЪловъ власти, или предЪловъ подсудности 
и власти, предоставленной закономъ суду [У. 174 п. 3 ; 912 п. 3 .—
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УП. II. 237 п. 1], какъ напр., лрисуждеше обвиняемаго. за преет. 
дЪяше неподсуднаго рода къ степени наказашя, не предоставленной 
въ распоряжеше даннаго уг. суда.

. Нарушеше меры наказашя, безъ нарушешя его рода и степени, 
не составляетъ законнаго повода кассацш, такъ какъ назначеше меры 
наказашя человеку за преступлеше или проступокъ, въ предЪлахъ 
узаконеннаго рода и узаконенной степени, предоставлено закономъ 
на ycM OTptHie суда.

Неправильное примЪнеше закона къ менее важному преет. деяшю, 
при совокупности преступленш и проступковъ, не составляетъ закон­
наго повода кассацш въ томъ случай, когда это неправильное при- 
менеше закона не могло иметь вл1яшя на назначеше наказашя за более 
важное преет. дЪяше (У. 914).

Наконецъ, и ошибка въ ссылке на законъ, при опредЪленш 
преступлешя или проступка и назначенш наказашя, не составляетъ 
законнаго повода къ отмене приговора въ томъ случай, когда нака- 
заше назначено то самое, которое установлено закономъ за данное 
преет. дЪяше, хотя и не гЬмъ, на который сделана ссылка уг. судомъ 
въ его приговора (У. 913).

Такова рус. разновидность системы законныхъ поводовъ кассацш.
Германская разновидность выработана въ Германской Имперш, а 

введена впервые германскимъ уставомъ уг. суд. 1877 г. (§§ 376—377).
Итальянская разновидность уставлена итальянскимъ уставомъ уг. 

суд. 1913 г. (§§ 500 — 503).
Главное различ1е между рус. разновидностью съ одной стороны 

и германской и итальянской съ другой состоитъ въ огЬдующемъ. 
Германск1е и итальянаое законы не указываютъ, а наши указываютъ 
тотъ обшлй разграничительный признакъ, которымъ долженъ руко­
водиться кас. уг. судъ, при решенш вопроса, слЪдуетъ ли признать 
произведенное нарушеше уг.-суд. закона основашемъ къ отмене 
обжалованнаго приговора или нЪтъ. Этотъ признакъ охарактеризованъ 
широко, но неопределенно. Имъ служить такая существенность 
нарушеннаго обряда или формы, что безъ соблюдешя ихъ невозможно 
признать приговоръ въ силе судебнаго решетя (174 п. 2; 912 п. 2. — 
УП. II. 237 п. 2).

Сравнивая усовершенствованную перечневую систему законныхъ 
поводовъ кассацш со смешанной, съ точки зрЪшя уг.-суд. политики, 
руководимой иитересами возможно болыиаго народ, благосостояшя, 
мы должны отдать предпочтете первой.

Въ самомъ деле, при основательномъ знанш науки уг.-суд. права 
и надлежащемъ изученш уг.-суд. практики, законодатель культ, госу­
дарства имеетъ полную возможность заранее определить и перечи­
слить въ законе все те категорш несоблюденш закона, при каждой 
изъ которыхъ обжалованный уг.-суд. приговоръ является въ огром- 
номъ большинаъе случаевъ действительно въ более или менее силь­
ной степени неправомернымъ. Перечисливъ все эти категорш несо- 
блюдешй закона, въ качестве законныхъ поводовъ кассацш, законо­
датель достаточно обезпечитъ въ эхомъ отношенш возможность от­
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мены неправомерныхъ уг.-суд. приговоровъ путемъ кас. производства. 
А между тЬмъ достаточно полная перечневая система сильно умень­
шаете въ сфер* кас. уг.-суд. производства: какъ судейскш произволъ 
вообще, такъ и въ частности отклонеше уг. правосудия кас, судами,, 
подъ вл1’яшемъ министра юстищи, въ угоду правительству, отъ права 
и правды.

Смешанная же система, обращаясь во множеств* случаевъ къ 
усмотр*шю кассацюннаго уг. суда, предоставляя въ нихъ самому суду 
решеше вопроса, следуете ли признать данное нарушеше закона осно- 
вашемъ къ отмене обжалованнаго уг.-суд. приговора или нетъ, откры­
ваете этимъ широкое поле: какъ для судейскаго произвола вообще, 
такъ и въ частности для отклоненШ уг. правосуд1я, въ угоду прави­
тельству. Съ помощью министра юстицш правительство возбуждаете 
черезъ прокуратуру кассацюнные протесты противъ непр!*ятныхъ уг.-суд. 
приговоровъ. А съ помощью давлешя министра юстищи на предсе­
дателей и членовъ кас. уг. суда, недостаточно обезпеченныхъ несме­
няемостью и самостоятельностью, содействуете отмене непр!ятныхъ 
приговоровъ и сохранешю пр!'ятныхъ. Одно и то же наруше­
ше обряда или формы судопроизводства признается то существен­
ным^ то несущественными смотря по тому, желательно ли кас. уг. 
суду отменить данный обжалованный приговоръ или нетъ.

Познакомившись съ понят1*емъ о кас. уг.-суд. производстве, ска- 
жемъ объ общихъ кас. уг. судахъ.

Общими кас. уг. судами называются те обшле уг. суды, кото­
рые управомочены, въ случае ходатайства заинтересованныхъ сторонъ 
или гос. стража законовъ, проверять и, по мере надобности, съ по­
мощью другихъ судовъ или даже иногда непосредственно, исправлять 
злоупотреблешя и ошибки, сделанныя или допущенныя другими под?- 
чиненными уг. судами въ правовой стороне разобранныхъ уг. делъ, 
завершенныхъ окончательными уг.-суд. приговорами, не вошедшими въ 
законную силу.

Относительно кас. уг.-суд. производства культ, государства раз­
деляются на 3 группы.

Государства 1-й группы совершенно не установляютъ кас. уг.- 
суд. производства. Примеромъ можетъ служить Анппя. Она никогда 
не знала кас. уг.-суд. производства въ его развитомъ виде, а учре- 
жденныя въ ней прежде некоторыя отдельныя проявлешя этого про­
изводства поглощены всецело, благодаря закону 28 авг. 1907 г., 
апеллящоннымъ уг.-суд. производством!?.

Государства 2-й группы, какъ напр., Северо-Американсюе Соеди­
ненные Штаты, учреждаютъ лишь отдельныя разрозненныя проявлешя 
кассацюннаго уг.-суд. производства.

Государства же 3-й группы, какъ напр., Австрш, Венгр1я, Гер- 
машя, Итал1я, Росая, Франщя учреждаютъ кас. уг.-суд. производство 
въ его развитомъ виде.

Въ Венгрш, Италш и Францш учреждено по одному общему уг. 
суду, облеченному кас. функщей. Онъ называется въ Италш и Фран- 
ши кассацюннымъ судомъ, а въ Венгрш— королевской кур1ей.
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Въ Австрш кас. уг.-суд. функщю исполняютъ: 1) коллепальные 
суды 1 -й инстанцш— относительно некоторыхъ уг.-суд. приговоровъ, 
постановленныхъ единоличными участковыми судьями [Уст. уг. суд. 
468 въ связи 475 ч. 1], и 2) высшШ судъ —  относительно уг.-суд. 
приговоровъ, постановленныхъ коллег1альными судами 1 -й инстанцш и 
судами присяжныхъ [Уст. уг.-суд. 280— 281; 343— 345; 479].

Въ Германской Имперш кас. уг.-суд. функщя принадлежитъ: 
1 ) верхнимъ земскимъ судамъ — относительно уг.-суд. приговоровъ, 
постановленныхъ уг. отделешями земскихъ судовъ: а) въ качестве 
1 -й инстанцш, съ нарушешемъ постановлешй мЪстнаго законодательства 
[Законъ о судоустройства. § 123 п. 3], и б) въ качестве апелляць 
онной инстанцш [Зак. о судоустройстве. § 123 п. 2], и 2) импер­
скому суду — а) относительно уг.-суд. приговоровъ, постановленныхъ 
уг. отделешями земскихъ судовъ, въ качестве 1 -инстанцш, съ нару­
шешемъ предписанШ общаго имперскаго законодательства [Зак. о 
судоустр. § 136 п. 2], и б) относительно уг.-суд. приговоровъ, поста­
новленныхъ судами присяжныхъ [Зак. о судостр. § 136 п. 2].

Въ Рос. Имперш общими кас. уг. судами служатъ: 1 ) мир.  
с ъ е з д ъ  —  по окончательнымъ уг.-суд. п р и г о в о р а м ъ  участко­
выхъ, добавочныхъ и почетныхъ мир .  с у д е й  [Уч. 1 ; 3; 14/13 г.; 
14 1/ 13 г., съ 2-мя прим., по зак. 13 г.; 15; 16/13 г.; 45А/13 г.; 
46/13 г.; 47; 438 /12; 439 /12 ; 463, съ прим. 2 /12 ; 472; 474—475; 
563. — У. 124; 173; 176; 178/13 г.; 1286], 2) о к р у ж н ы й  
с у д ъ  —  а) по окончательнымъ уг.-суд. п р и г о в о р а м ъ  упраздняе- 
мыхъ у е з д н ы х ъ  ч л е н о в ъ  о к р у ж н а г о  с у д а  [УП. I. 30 въ 
связи съ У. 124;  173; 176; 178/13 г.] и б) по окончательнымъ уг.- 
суд. приговорамъ мир .  с у д е й  въ архангельской губернш [Уч. 
606/12 —  608/12; 612/12. —  У. 1382/12], въ яренскомъ и усть- 
сысольскомъ уЬздахъ вологодской губернш [У. 13651/! 2; 13652/12] и въ 
округахъ: иркутской [Уч. 624/12 —  626/12; 635/12. —  У. 1419/12], 
омской и ташкентской [Уч. 648/12 — 650/12; 659/12. —  У. 1457/12] 
суд. палатъ, 3) упраздняемое с у д е б н о е  п р и с у т с т в 1 е у е з д -  
н а г о  с ъ е з д а  [с. 197. Ns 3] по окончательнымъ уг.-суд. п р и г о ­
в о р а м ъ  г о р о д с к и х ъ  с у д е й  и з е м с к и х ъ  у ч а с т к о в ы х ъ  
н а ч а л ь н и к о в ъ  [УП. II. 206; 237; 240; 242], 4) утрачивающее 
уголовно-судебную власть г у б е р н с к о е  п р и с у т с т в 1 е —  по уг.- 
суд. п р и г о в о р а м ъ  у п р а з д н я е м ы х ъ  с у д е б н ы х ъ  п р и с у т -  
с т в 1*й у е з д н ы х ъ  с ъ е з д о в ъ  [УП. И. 237; 240; 242], 5) судеб - 
н ы я п а л а т ы :  а) н о в о ч е р к а с с к а я  —  по окончательнымъ уг.- 
суд. п р и г о в о р а м ъ ,  п о с т а н о в л е н н ы м ъ  мир .  с у д ь я м и  
черноморской губернш [Уч. 432/12; 4612/12; 4614/12. — У. 1285V12 
въ связи съ 1267], а также е к а т е р и н о д а р с к и м ъ  о к р у ж -  
н ы м ъ  с у д о м ъ ,  з а м е н я ю щ и м ъ  мир.  с ъ е з д ъ  [Уч. 432/12; 
4615/1 2. —  У. 12851/ 12 въ связи съ 1267], б) т и ф л и с с к а я  суд. 
палата —  по окончательнымъ уг.-суд. п р и г о в о р а м ъ ,  постановленнымъ 
мир.  с у д ь я м и  и и х ъ  п о м о щ н и к а м и  [Уч. 432/12; 444/12 —  
446/12; 450/12; 451/12. —  У. 1267], а также о к р у ж н ы м и  с у д а м и  
ея округа, з а м е н я ю щ и м и  мир .  с ъ е з д ы  [Уч. 433/12. — У.

14
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1267], и в) и р к у т с к а я  [У. 1421/12], о м с к а я  и т а ш к е н т ­
с к а я  [У. 1459/12] суд. палаты —  по окончательнымъ уг.-суд. при-  
г о в о р а м ъ ,  п о с т а н о в л е н и и м ъ  о к р у ж н ы м и  с у д а м и ,  з а ­
м е н я ю щ и м и  мир.  с ъ е з д ы ,  и 6) к а с с а ц и о н н ы й  по  у г. 
д е л а м ъ  д е п а р т а м е н т ъ  п р а  в и т е л ь с т в у  ю щ а г  о с е н а т а  
[Уч. 1 ; 114. —  У. 916— 9163] и о т д е л е н 1 я  э т о г о  д е п а р т а ­
м е н т а  [У. 9161— 9168] — а) по  уг.-суд. п р и г о в о р а м ъ  о к р у ж ­
н а г о  с у д а  с ъ  п р и с я ж н ы м и  заседателями [У. 854— 855; 910]: 
а) въ Европейской Россш [Уч. 7; 84 п. 1 — 2, п. 3/12, п. 4, прим., 
по Прод. 12 г., а также Св. Зак. Т. И. ТТоложеше о Губернскихъ и 
Уездныхъ Земскихъ Учреждешяхъ. Изд. 1892 г. ст. 16. Приложеше 
съ прим. 1 и 2/12; Уч. 97/12, съ прим. 2; 107; 623х/1 2], за исклю- 
чешемъ: варшавскаго судебнаго округа [Уч. 523.— У. 1309], холмской 
губернш, перечисленной изъ варшавскаго судебнаго округа въ округъ 
юевской судебной палаты [Уч. 555712; 5553/12; 523. — У. 1309] 
и трехъ прибалтшскихъ губернш: эстляндской, лифляндской и курлянд­
ской [У. 1338], ß) въ черноморской губернш [Уч. 437/12, съ прим., 
по Прод. 12 г.; 46113/12; 461и /12], у) въ кубанской области [Уч. 
437/12, съ прим., по Прод. 12 г.; 4411/12; 4412/12], д) въ томской 
губернш и въ некоторыхъ уездахъ тобольской губернш [Уч. 6471/12.
— У. 1423/12] и е) въ областяхъ: акмолинской, семипалатинской и 
уральской [Уч. 6721/ 12. —  У. 1461 х/ 1 2], б) по а п е л л я ц 1 0 н- 
н ы м ъ  уг.-суд. п р и г о в о р а м ъ  мир .  с ъ е з д  о в ъ  [У. 173; 176; 
178/13 г.; 1286; 1332; 1337], в) п о  а п е л л я ц 1 о н н ы м ъ  уг.-суд. 
п р и г о в о р а м ъ  а р х а н г е л ь с к а г о  о к р у ж н а г о  с у д а ,  з а ­
м е н я ю щ е г о  мир.  с ъ е з д ъ  [У. 1383/12], и г )  по  а п е л л я -  
ц 1 о н н ы м ъ  уг.-суд. п р и г о в о р а м ъ ,  п о с т а н о в л е н н ы м ъ  суд.  
п а л а т а м и  какъ относительно уг. делъ второстепенной важности, 
решенныхъ окружными судами, въ качестве I-й инстанцш, безъ при­
сяжныхъ [У. 854— 855; 907— 908], такъ и относительно уг. делъ 
первостепенной важности, решенныхъ окружными судами, въ качестве 
I-й инстанцш, безъ присяжныхъ: въ Закавказье [У. 430/12; 432/12; 
437/12. — У. 1271; 1277], въ терской области [Уч. 430/12; 432/12; 
437/12. — У. 1256/12], въ округе варшавской суд. палаты [Уч. 
523. —  У. 1309; 1319], въ холмской губернш [Уч. 555 1/ 12 ; 5553/12; 
523. —  У. 1309; 1319], въ прибалтШскихъ губершяхъ: эстляндской, 
лифляндской и курляндской [У. 1338; 1345], въ александровскомъ и 
печорскомъ уездахъ архангельской губернш [У. 13991/ 12; 14061/ 12], 
въ березовскомъ и сургутскомъ уездахъ тобольской губернш округа 
омской суд. палаты [У. Примечаше, по Прод. 12 г., къ ст. 14851/ 12 
въ связи съ ст. 1423/12 и 1440/12] и въ округахъ ташкентской 
[У. 1461/12; 1479/12] и иркутской [У. 1423/12; 1440/12] суд. 
палатъ.

По нашему общему уг.-суд. законодательству, окончательными 
уг.- суд. приговорами признаются: 1 ) у г. - с у д . п р и г о в о р ы ,  
п о с т а н о в л е н н ы е :  а) мир .  с у д ь я м и  [У. 124;  1267; 12851/ 12 
въ связи съ 1267 ; 1286; 1382/12; 1419/12; 1457/12], б) п о м о щ ­
н и к а м и  м и р о в ы х >  с у д е й  въ округахъ тифлисскаго, кутаисскаго,
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елисаветпольскаго, эриванскаго и бакинская окружныхъ судовъ 
тифлисской суд. палаты [Уч. 4 4 6 /1 2 ; 450 /1 2 ; 451/12], в) упразд­
няемыми у е з д н ы м и  ч л е н а м и  о к р у ж н ы х ъ  с у д о в ъ  [УП. I. 30], 
г) упраздняемыми г о р о д с к и м и  с у д ь я м и  [УП. 11. 206] и д) те­
ряющими суд. власть з е м с к и м и  участковыми н а ч а л ь н и к а м и  
[УП. II. 206], постановленные, на основанш разбирательства уг. д*лъ, 
по существу, по преет. д*яшямъ, предусмотр*ннымъ въ устав* о нак. 
или въ уложенш о нак., присуждающее виновныхъ къ внушешю, за- 
м*чашю или выговору, или къ денежному штрафу не выше 15 рублей 
съ одного лица, или къ аресту не выше трехъ дней, безъ присуждешя 
къ уплат* гражданскаго вознаграждешя или съ присуждешемъ винов­
н а я  къ уплат* гражданскаго вознаграждешя не выше 30 рублей по 
гражд. иску потерп*вшаго [У. 124. —  УП. 11. 206], 2) у г . - с у д .  
п р и г о в о р ы  о к р у ж н а г о  с у д а  с ъ  п р и с я ж н ы м и  [У. 854] и 
3) а п е л л я ц и о н н ы е  у г . - с у д .  п р и г о в о р ы ,  п о с т а н о в л е н ­
н ы е  нашими общими уг. судами апеллящонной инстанщи, а именно —  
а) мир .  с ъ *  з д а м и  [У. 173 ; 176 ; 1286 ; 1332 ; 1337], б) о к р у ж ­
н ы м и  с у д а м и ,  по апелляцюнному пересмотру уг.-суд. приговоровъ, 
исходящихъ: а) отъ мировыхъ судей въ архангельской губернш [У. 
13991/ 12] и въ н*которыхъ у*здахъ вологодской губернш [У. 13651/ 12; 
13652/12] и ß) отъ упраздняемыхъ у*здныхъ членовъ окружнаго 
суда [УП. I. 30], в) упраздняемыми с у д е б н ы м и  п р и с у т с т в 1 я м и  
у * з д н ы х ъ  с ъ * з д о в ъ  [УП. И. 237 ; 238 ; 240] и г) с у д е б ­
н ы м и  п а л а т а м и  [854 ; 855; 907 — 908 ; 1256/12; 1271; 1277; 
1309; 1319; 1338; 1345; 1399х/1 2 ; 1406х/1 2 ; 1423/12 и 
1440/12 въ связи съ прим*чашемъ, по Прод. 12 г., къ ст. 
1485712; 1479/12].

На подачу кассацюннаго обжаловашя полагается, по нашему 
уг.-суд. законодательству: въ вид* общаго правила —  двухнед*льный 
срокъ (У. 138V13 г.; 147/13 г . ; 175/13 г . ; 8344/13 г.; 86 5 ; 9 1 0 .—  
УП. II. 210;  213 ; 216;  2 2 0 ; 238), а въ вид* исключешя, — льгот­
ный добавочный трехдневный срокъ (У. 1391/13 г.; 8345/ 13 г.).

При исчисленш этихъ сроковъ кассацюннаго обжаловашя должны 
быть соблюдаемы т* же правила, каюя узаконы для исчислешя соот- 
в*тствующихъ сроковъ апеллящоннаго обжаловашя (см. статьи У. и 
УП., только что приведенныя выше с. 211  ; см. также выше с. 198— 199).

Въ кругу нашихъ общихъ уг. судовъ, облеченныхъ отправлешемъ 
кассацюннаго правосуд1*я по уг. д*ламъ, руководящее значеше принад­
лежите уг. кас. департаменту правит, сената.

У г. кас. департаменте правит, сената им *ете: какъ распоря- 
дительныя зас*дашя, такъ и судебныя. Д*ловое присутсше департа­
мента въ этихъ зас*дашяхъ должно состоять не мен*е, какъ изъ 
7 сенаторовъ: предс*дательствуетъ первоприсутствующий сенаторъ 
у г. кас. департамента, а зас*даетъ съ нимъ 6 сенаторовъ этого 
департамента (Уч. 1401). Въ зас*данш въ обоихъ случаяхъ долженъ 
присутствовать оберъ-секретарь этого департамента (Уч. 1401). Но 
въ суд. зас*данш присутсше оберъ-прокурора уг. кас. департамента 
или товарища оберъ-прокурора обязательно (Уч. 141. —  У. 921), а

14*
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присутсте прокуратуры въ распорядительномъ засЬданш зависитъ отъ 
ея усмотрешя (Уч. 141).

Уг. кас. департаментъ имеетъ несколько отделенШ (Уч. 140 
прим. 1 ). Эти отделешя имеють только суд. засЪдашя. Деловое 
присутсте отделешя въ суд. заседан!*и должно состоять не менее, 
какъ изъ 3 сенаторовъ уг. кас. департамента. Председательствуетъ 
старшш изъ присутствующихъ сенаторовъ (Уч. 1401). Для дейст­
вительности заседашя необходимо присутсте оберъ-секретаря (Уч. 
1401) и оберъ-прокурора или его товарища (Уч. 141. —  У. 921).

Все кас. жалобы частныхъ лицъ, т. е. обвиняемыхъ и частныхъ обви­
нителей и кас. протесты прокуратуры, подлежащее ведеш ю уг. кас. 
департамента, разсматриваются сначала въ распорядительномъ засе­
дали этого департамента. Онъ классифицируетъ поступивиия кас. 
ходатайства. Прежде всего онъ отделяетъ и устраняетъ отъ раз- 
смотрешя, по содержашю, те изъ нихъ, которыя „предъявлены съ 
нарушешемъ установленныхъ закономъ формальныхъ условШ“, напр., 
съ пропускомъ двухнедельная кас. срока, или безъ внесешя обяза­
тельная залога, „или же не заключаютъ въ себе никакихъ указанш 
на поводы къ отмене решешя“ (У. 9161).

Затемъ, департаментъ распределяет^ каюя изъ кас. ходатайствъ, 
подлежащихъ разсмотрешю, по содержан1ю, должны быть разсмо- 
трены въ суд. присутствш департамента и каюя —  въ суд. присут- 
ствш отделешя департамента (У. 91 б1).

„П рисутстемъ департамента разсматриваются дела, по кото- 
рымъ оказывается необходимость въ разъясненш точнаго смысла законовъ 
для руководства“, а, точнее было бы сказать, для с о д е й с тя  (выше с. 70— 
71), „къ единообразному ихъ истолковашю или применешю“ (У. 9162).

П рисутсте же отделешя производить кас. разбирательство по 
такимъ кас. ходатайствам^ которыя подлежать ведеш ю уг. кас. 
департамента, но не требуютъ мотивированнаго разъяснешя законовъ 
уг. судамъ (У. 9162), такъ какъ смыслъ закона, нарушеннаго въ дан- 
номъ случае обжалуемыхъ уг. судомъ, или самъ по себе ясенъ, или 
уже ранее разъясненъ мотивированнымъ определешемъ уг. кас. депар­
тамента или общаго собрашя кас. деп-въ (У. 237), или общаго собра- 
н1я I-го и кас. деп-въ (Уч. 117. —  У. 245) и т. д.

Кас. определеше или решеше компетентнаго кас. уг. суда не 
подлежитъ никакому кас. пересмотру. Это — общепринятое правило 
(У. 927; 118).

Изъ него сделано у насъ одно исключеше. Если министръ юсти- 
цш „усмотритъ, что губернское присутсше, при разбирательстве или 
решенш судебнаго дела, допустило явное отступлеше отъ истиннаго 
смысла закона“ ; то имеетъ право сделать предложеше соединенному 
присутсшю I-го и уг. кас. департамента о кас. пересмотре этого 
кас. решешя. Целью этого кас. пересмотра служитъ „установлеше 
правильная и единообразнаго применешя закона и возстановлеше на­
рушеннаго порядка“ [Собр. уз. 1890 г. № 3 ст. 24. Выс. утв. мне- 
Hie Гос. Совета 29 дек. 1889 г. по проекту правилъ о производстве 
судебныхъ делъ, подведомственныхъ земскимъ начальникамъ и город-
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скимъ судьямъ. Отд. III. — Уч. 119б. — Сравн. опредЪлеше соединен- 
наго присутсшя I-го и гражд. кас. департамента правит, сената 1908 г. 
по дЪлу № 6, приведенное Н. В. Карминымъ (Карминъ —  ОпредЪлешя 
Соединенныхъ ПрисутствШ Перваго и Гражданскаго или Уголовнаго Касса- 
шонныхъ Департаментовъ Правительствующего Сената за вторую 
половину 1908 года. По пересмотру судебныхъ рЪшешй губернскихъ 
присутствШ. Ж. М. Ю. 1909 г. № 4. с. 229— 232)].

Соединенное присутсгае I-го и уг. кас. департамента состоитъ 
изъ 7 лицъ. Таковы —  первоприсутствующий уг. кас. департамента 
и 6 сенаторовъ: 3 изъ I-го и 3 изъ уг. кас. департамента. Оберъ- 
секретарь (Уч. 1401) и оберъ-прокуроръ уг. кас. департамента или 
товарищъ этого оберъ-прокурора (Уч. 141) обязательно должны при­
нимать учаепе въ засЪданш.

Это установлеше кассацш надъ кассацией вполнЪ оправдывается 
справедливымъ опасешемъ, что губернское присутсте, будучи по­
строено по типу административнаго учреждешя, а не суда, и состоя 
большею частью изъ чиновниковъ министерства внутреннихъ дЪлъ, 
безъ судейской самостоятельности, безъ высшаго юридическаго образо­
ван!^ и судейской опытности, не способно быть надежнымъ охрани- 
телемъ и толкователемъ закона въ уг. дЪлахъ. Было бы, однако, 
проще и лучше не облекать губернскаго присутств1я непосильной кас. 
судейской функщей.

Эта кассащя надъ кассацией подлежитъ упразднешю. Она пре- 
кратитъ свое существоваше тогда, когда законъ 15 \юня 1912 г. о 
преобразовали мЪстнаго суда вступитъ въ дЪйств1'е во всЪхъ тЪхъ 
мЪстностяхъ, гдЪ введено положеше о земскихъ участковыхъ началь- 
никахъ (Собр. уз. 1912 г. Отд. I. N& 118. ст. 1003. Законъ о преобр. 
MtcT. суда. А. По Учреждешю Суд. Установлешй. Отд. V).

§ 74. у. Обице уголовные суды для повторительнаго пере­
смотра заочныхъ, окончательныхъ и неокончательных*!», уголовно- 
судебныхъ приговоровъ, не вошедшихъ въ законную силуг).

1) А. Б о р  о в и к о в с к и й  — ИмЪетъ ли право мировой судья при заочномъ 
разбирательств-fe уголовнаго д'Ьла приводить свидетелей къ присяг^? Судебный 
ВЪстникъ. 1868. .Ni 206. — В. В о л ж и н ъ  — Законъ объ измененiи и дополненш 
правилъ о заочномъ разбирательств^ по уголовнымъ деламъ. Ю. В. 1888. № 5 .— 
В о л ж и н ъ  — Еще о заочномъ разбирательств-fe по уголовнымъ деламъ. Ж. Г.
У. П. 1888. № 10. Заметки. —  В о л ж и н ъ  — Законъ и жизнь. Спб. 1891. Т. 2. 
с. 122— 138. — И. Х м Ъ —uKi f t  — Законъ о заочномъ разбирательств^ по уго­
ловнымъ д’Ьламъ. Ю. В. 1889. № 4. — И. Х м Ъ л ь н и ц к 1 й  — Вопросы заоч­
наго производства по уголовнымъ дЪламъ. Ж. Г. У. П. 1890. JS& 10. ЗамЪтки. — 
И. М. Г о р д о н ъ  — Заочное разбирательство по дЪп^п» уголовнымъ. Ю. Л. 
1899. № 4. — В. Б — в ъ  — Къ пересмотру судебныхъ уставовъ. О заочныхъ 
приговорахъ. Юрид. Газета. 1894. №№ 71; 75. — П. Б у л а ц е л ь —  Апелляционный 
срокъ по заочнымъ приговорамъ. Юрид. Газета. 1898. №№ 21; 32. — Н. Ч е р ­
н я  в с к i й — Апелляцюнный срокъ по заочнымъ приговорамъ. Юрид. Газета. 
1898. № 27. — В. Б а н ц е к о в ъ  — Заочный приговоръ въ общихъ судебныхъ 
мЪстахъ. Излишество и недостатки, замЪчяемые въ законЪ о заочномъ приговоръ, 
и желаемый коррективъ его. Ж. М. Ю. 1898. №  6. Хрон. 111. — М. В. Д у х о в -  
с к о й — Записка . . .  о заочномъ разбирательств^ уголовныхъ д'Ьлъ. Труды
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Общее повторительное уг.-суд. производство по обжаловашю заоч­
ныхъ уг.-суд. приговоровъ или, короче сказать, общее повторительное 
уг.-суд. производство представляетъ собой сложную деятельность.

Ее производить самъ обжалуемый уг. судъ I-й инстанщи, съ 
учаспемъ должностныхъ и частныхъ лицъ, по жалоб* обвиняемаго, 
или его законнаго представителя, или ихъ пов*ренныхъ, на обвини­
тельный, а въ частности — освободительный или осудительный, заоч­
ный, окончательный или неокончательный, уг.-суд. приговоръ, не всту- 
пивилй въ законную силу.

Заочнымъ уг.-суд. приговоромъ называется ptmettie компет.ент- 
наго уг. суда I-й инстанцш, безъ присяжныхъ, о виновности и уг. 
ответственности обвиняемаго въ уг. правонарушенш, постановленное 
въ суд. заседанш, на основанш суд. разбирательства, произведеннаго 
по уг. делу, по существу, по вызове, но при неявке обвиняемаго къ 
суду, при отсутствш или даже при участш защитника въ разбира­
тельстве.

Жалоба обвиняемаго или его законнаго представителя или ихъ 
повереннаго на этотъ приговоръ содержитъ въ себе ходатайство 
жалобщика передъ обжалуемымъ судомъ о томъ, чтобы этотъ судъ 
произвелъ новое разбирательство того же самаго уг. дела, по суще­
ству, и постановилъ бы, вместо прежняго заочнаго уг.-суд. приговора, 
новый уг.-суд. приговоръ.

Эта жалоба стремится къ возвращешю уг. дела въ тотъ же 
самый уг. судъ для новаго разбирательства и решешя, по существу, 
а потому, за неимешемъ лучшаго краткая  термина, и названа мною: 
„возвратной“ .

Въ нашемъ действующемъ общемъ уг.-суд. законодательстве 
она называется: „отзывомъ о новомъ разсмотренш дела“ (У. 139/13 г.; 
8345/ 13 г. —  УП. II. 213).

Деятельность обжалуемая уг. суда, по полученж возвратной 
жалобы, распадается на две части: приготовительную и главную.

Главная часть состоитъ во вторичномъ разбирательстве и решенш 
уг. дела, по существу, темъ же самымъ уг. судомъ I-й инстанцш, 
который уже раньше разобралъ и решилъ это дело обжалованнымъ 
приговоромъ.

Высочайше учрежденной КоммисЫ для пересмотра законоположешй по судебной 
части. Спб. 1899. Т. 7. с. 463— 513.—Л. С а б и н  и н ъ — Реорганизация заочнаго 
производства въ мировомъ суде. Ж. М. Ю. 1899. № 2. — А. Э л л е н б о г е н ъ — 
О заочныхъ приговорахъ. Ж. M Ю. 1901. № 4. Хрон. Ш. — Ю. Х е й ф и ц ъ  — 
По поводу заметки „О заочныхъ приговорахъ“, помещенной въ журн. мин. юст. 
1901 г., № 4. Ж. М. Ю. 1901. № 5. Хрон. VI. — А. Г о л у б ц о в ъ  —  Къ вопросу 
о заочныхъ приговорахъ/ Ж. Ю. О. 1901. № 6. Хрон. VI. — Г о л у б ц о в ъ  —  О 
заочномъ разбирательстве въ уголовномъ суде (по проекту новой редакцш). Ж. М. Ю. 
1903. № 3. Хрон. I. — П. А. И ф л я н д ъ  —  О заочныхъ приговорахъ по деламъ 
о нарушешяхъ устава объ акцизныхъ сборахъ. Ж. М. Ю. 1905. JSfs 10. Хрон. И.— 
Л. Б а ф р а л и  — Применяются ли въ губершяхъ и областяхъ Сибири постано­
влешя о заочныхъ приговорахъ, изложенныя въ 8341— 8349 ст. уст. угол, суд ? 
Ж. М. Ю. 1908. № 4. Хрон. IV. —  H. C. T и м а ш е в ъ  — Заочное производство 
по закону о преобразованы местнаго суда. Ж. У. П. П. 1913. №  1. — А. И. Л ю б- 
л и н с к 1 й — Новый итальян, уставъ уг. суд. Ж. М. Ю. 1913. № 5. с. 151—152.
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Щ лью  главной части повторительнаго уг.-суд, производства 
служить обиаружеше и исправленГе возможной ошибки или злоупо­
треблешя въ обжалуемомъ обвинительномъ уг.-суд. приговоре.

Относится ли эта ошибка или злоупотреблеше къ фактической 
стороне уг. дела или къ юридической, это —  безразлично.

Определяя понят1е объ общихъ уг. судахъ, предназначенныхъ 
для повторительнаго пересмотра заочныхъ уг.-суд. приговоровъ, мы 
должны сказать, что этимъ именемъ называются те  o6mie уг. суды 
I-й инстанцш, которые управомочены, въ случае жалобы обвиненныхъ, 
проверять и, по мере надобности, исправлять свои собственныя ошибки 
и злоупотреблешя, сделанныя въ фактической и правовой или только 
въ правовой стороне уг. делъ, при заочномъ разбирательстве этихъ 
делъ, по существу, завершившемся заочными, окончательными или не­
окончательными обвинительными уг.-суд. приговорами, не вошедшими 
въ законную силу.

Отношеше культ, государствъ къ повторительному уг.-суд. 
производству, по заочнымъ уг.-суд. приговорамъ, не одинаково.

Одни изъ государствъ, какъ напр., Анпня, Гермашя, Северо- 
Американсюе Соединенные Штаты, совершенно не знаютъ этого 
производства. Друпя же, какъ напр., Австр1я, Венгр1я, Итал1*я, Роса'я, 
Франщя, учреждаютъ его, хотя и не въ одинаковомъ объеме.

Подразделеше уг.-суд. приговоровъ на заочные и незаочныеръ культ, 
государствахъ 2-й группы имеетъ место только по отношешю къ уг.-суд. 
приговорамъ уг. судовъ I-й инстанцш, не вошедшихъ въ законную силу.

Граница между заочными и незаочными приговорами этихъ судовъ 
проводится различными культ, государствами этой группы неодинаково, 
а потому и понята о заочныхъ уг.-суд. приговорахъ, доступныхъ 
повторительному пересмотру того же самаго уг.-суда, оказываются 
въ однихъ культ, уг.-суд. законодательствахъ шире, а въ другихъ — уже.

Каждое понят1е о заочномъ- уг.-суд. приговоре, доступномъ 
повторительному пересмотру того же самого уг. суда, слагается изъ 
соединешя несколькихъ различныхъ признаковъ въ одно целое.

Если возьмемъ составные признаки понята объ этомъ приговоре 
въ одномъ культ, законодательстве и сравнимъ съ составными при­
знаками соответствующаго понята въ другомъ культ, законодательстве, 
въ третьемъ, въ четвертомъ и т. д .; то увидимъ, что въ большинстве 
культ, уг.-суд. законодательствъ одни изъ составныхъ признаковъ 
этого понята являются общими, постоянными, а друпе — более нж  
менее различными, более или менее переменчивыми.

Если оставимъ въ стороне переменчивые признаки въ различныхъ 
законодательныхъ понятахъ о заочномъ ^г.-суд. приговоре*, доступномъ 
повторительному пересмотру того же самого уг. суда, выделимъ 
общ!*е постоянные признаки, одинаково встречающееся въ этихъ по­
нятахъ у большинства культ, уг.-суд. законодательствъ, и соединимъ 
эти o6iuie признаки въ одно целое; то получимъ общее основное 
поня^е о заочномъ уг.-суд. приговоре, доступномъ повторительному 
пересмотру того же самого уг. суда, съ точки зрешя большинства 
культ, уг.-суд. законодательствъ.
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Съ этой точки зр*шя, заочнымъ уг.-суд. приговоромъ, доступ- 
нымъ повторительному пересмотру того же самого уг. суда, является 
лишь такой уг.-суд. приговоръ, который удовлетворяетъ шести услов1ямъ.

Во 1 -хъ, необходимо, чтобы уг.-суд. приговоръ былъ постанов- 
ленъ уг. судомъ I-й инстанщи, безъ присяжныхъ заседателей.

Во 2-хъ, требуется, чтобы уг.-суд. приговоръ былъ постановленъ 
по такому уг. д*лу, гд* законъ не обязываетъ обвиняемаго присутство­
вать лично, въ качеств* стороны, въ суд. зас*данш, при разбиратель­
ств* д*ла по существу, но допускаетъ зам*ну обвиняемаго защитникомъ.

Въ 3-хъ, необходимо, чтобы уг.-суд. приговоръ былъ постанов­
ленъ уг. судомъ, на основанш разбирательства уг. д*ла по существу, 
при отсутствш обвиняемаго и его защитника, въ качеств* стороны, 
во все время судебнаго зас*дашя до постановлешя резолюцш или 
самого приговора.

Въ 4-хъ, требуется, чтобы уг.-суд. приговоръ былъ не оправ­
дательным^ но обвинительным^ а въ частности — освободительнымъ 
или осудительнымъ.

Въ 5-хъ, необходимо, чтобы постановленный обвинительный уг.- 
суд. приговоръ не вошелъ еще въ законную силу.

Наконецъ, въ 6-хъ требуется, чтобы въ случа* возвратной жа­
лобы обвиненнаго или его законнаго или дов*реннаго представителя, 
постановленный уг.-суд. приговоръ могъ быть отм*ненъ, по закону, 
т*мъ самымъ уг. судомъ I-й инстанцш, которымъ онъ былъ поста­
новленъ, а уг. д*ло могло бы быть, по закону, вторично разобрано 
по существу и вторично р*шено т*мъ же самымъ судомъ путемъ 
новаго уг.-суд. приговора.

Держась этого общаго понят1я о заочномъ уг.-суд. приговор*, 
доступномъ повторительному пересмотру того же самого уг. суда, 
Австр1я и Венгр{я допускаетъ повторительное уг.-суд. производство 
только по уг. правонарушешямъ третьестепенной и второстепенной 
важности, подсуднымъ единоличному участковому судь*, какъ суду
I-й инстанщи. Въ случа* возвратной жалобы обвиненнаго на заочный 
обвинительный уг.-суд. приговоръ, постановленный этимъ судьей въ 1-й 
инстанщи, этотъ судья самъ производить повторительное уг.-суд. 
разбирательство.

Во Франщи, въ случа* возвратной жалобы обвиненнаго, какъ 
полицейскш судья, такъ и исправительный судъ пересматриваетъ по­
становленный имъ заочный обвинительный уг.-суд. приговоръ.

Въ Италш, въ случа* возвратной жалобы обвиненнаго въ уг. 
нарушенш (contravvenzione), влекущемъ наказаше не выше денежнаго 
штрафа въ 150 лиръ, преторъ пересматриваетъ свой не допускающш 
апеллящи, обвинительный уг.-суд. приговоръ, если онъ былъ постанов­
ленъ на основанш разбирательства д*ла по существу, при отсутствш 
обвиняемаго и его защитника, въ качеств* стороны, въ суд. зас*данш 
(Уст. уг. суд. §§ 73; 477;  497 ; 498).

Рядомъ съ этимъ обыденнымъ понят1емъ о заочномъ уг.-суд. при­
говор*, доступномъ повторительному пересмотру того же самого уг. суда, 
итальянскш уставъ уг. суд. проводить гораздо шире еще и другое поня^е.
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Въ самомъ деле, по итальянскому уставу уг. суд. (§ 73), каждый 
обвиняемый въ уг. правонарушенш, влекущемъ наказаше выше пяти- 
дневнаго ареста или денежнаго штрафа въ 150 лиръ, обязательно 
долженъ иметь защитника на суде. Если у обвиняемаго нЪтъ за­
щитника, по добровольному соглашешю; то защитникъ обязательно 
назначается, по распоряжешю претора, следственна™ судьи или предсе­
дателя суда (§ 74). Разбирательство уг. дела этой категорш, по 
существу, въ отсутсш е защитника, противозаконно.

При неявке обвиняемаго къ разбирательству уг. дела этой 
категорш, присутствие защитника открываетъ суду возможность про­
извести разбирательство этого дела, по существу, и постановить 
уг.-суд. приговоръ, хотя итальянскШ уставъ уг. суд. (§ 473) совер­
шенно напрасно затрудняетъ это разбирательство, запрещая защитнику 
отсутствующего обвиняемаго представлять доказательства суду въ 
оправдаше этого лица.

Если уг. судъ разобралъ уг. дело этой категорш, по существу, 
въ присутствш защитника, при неявке обвиняемаго, и постановилъ 
обвинительный уг.-суд. приговоръ; то, по итальянскому уставу уг. 
суд., этотъ приговоръ во многихъ случаяхъ не подлежитъ апелляцюн- 
ному обжаловашю, считается заочнымъ и допускаетъ, по возврат­
ной жалобе обвиненнаго, повторительное разбирательство и решеше 
того же самого уг. дела темъ же самымъ уг. судомъ по существу.

Такъ, если преторъ или испривительный судъ разобралъ, по 
существу, уг. дело о какомъ-нибудь изъ такихъ уг. правонарушенш, 
которыя обложены въ законе более или менее значительными нака- 
зашями, особо перечисленными закономъ, какъ напр., денежный штрафъ 
выше 150 лиръ —  при обвиненш въ уг. нарушенш (contravvenzione), 
и, произведя разбирательство, постановилъ обвинительный уг.-суд. 
приговоръ, не подлежащш апелляцюнному обжаловашю, а во время 
разбирательства этого дела по существу присутствовалъ лишь защит­
никъ обвиняемаго, безъ самого обвиняемаго; то этотъ приговоръ 
также признается, по уставу уг.-суд. (§§ 7 3 ; 4 7 3 ; 4 7 7 ; 478 ; 497), 
заочнымъ и, въ случае жалобы обвиненнаго, можетъ быть подвергнутъ 
пересмотру того же самого уг. суда.

Благодаря этому особен. понят1ю о заочномъ уг.-суд. приговоре, 
доступномъ повторит, пересмотру, область повторит, производства 
сильно расширяется, а область апелляцюннаго сильно сокращается.

Что касается Рос. Имперш, то она не допускаетъ никакого за­
очнаго разбирательства и никакихъ заочныхъ приговоровъ: ни по уг. 
правонарушешямъ первостепенной важности, влекущимъ лишеше всехъ 
или всехъ особенныхъ правъ состояшя, подсуднымъ суду присяжныхъ 
(У. 583; 592; 8341), ни по более важнымъ уг. правонарушешямъ 
второстепенной важности, влекущимъ ограничеше правъ состояшя, под­
суднымъ окружному суду, безъ присяжныхъ (583; 592; 834х), ни по 
более важнымъ у г. правонарушешямъ второстепенной важности, влеку­
щимъ тюремное заключеше, подсуднымъ упраздняемому городскому 
судье (УП. II. 210) или теряющему суд. власть, земскому участковому 
начальнику (УП. II. 210).
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Заочное разбирательство учрежденно у насъ: а) по менее важ- 
нымъ уг. правонарушешямъ, влекущимъ наказашя не выше тюремнаго 
заключешя, подсуднымъ окружному суду, безъ присяжныхъ [У. 8341 
связи съ 583; 592], б) по всЬмъ уг. правонарушешямъ второстепен­
ной и третьестепенной важности, влекущимъ наказашя не выше тю ­
ремнаго заключешя, подсуднымъ мировому судье [133/13 г. въ связи 
съ 60/13 г., съ 61/13 г. и съ 134] или упраздняемому уездному 
члену окружнаго суда [УП. I. 30], и в) по уг. правонарушешямъ 
второстепенной и третьестепенной важности, влекущимъ наказашя не 
выше ареста, подсуднымъ упраздняемому городскому судье [УП. II. 210] 
или теряющему суд. власть, земскому участковому начальнику [УП. 11. 210].

Наше действ, общее уг.-суд. законодательство проводить въ 
своихъ постановлешяхъ три различныхъ понят1я о заочныхъ уг.-суд. приго- 
ворахъ, доступныхъ повторительному пересмотру того же самого уг. суда.

Одно изъ нихъ является общимъ, а два друпя —  особенными. 
Первое занимаетъ место общаго правила, а два друпя играютъ роль 
исключешй. Одно изъ этихъ исключешй предназначено для даль­
н ей ш ая существовашя, а другое обречено на постепенное упраздне- 
Hie. Приведемъ сначала общее понят!е, а потомъ —  исключешя.

Общее понят1е о заочномъ уг.-суд. приговоре, доступномъ 
повторительному пересмотру того же самого уг. суда, принятое въ 
нашемъ действующемъ общемъ уг.-суд. законодательстве, проводится 
нашимъ уставомъ уг. суд. и соответствуетъ въ своихъ главныхъ чер- 
тахъ общему поня^ю объ этомъ приговоре, принятому въ большин­
стве культ, уг.-суд. законодательствъ.

По общему правилу нашего устава уг.-суд., уголовно-судебный 
приговоръ является заочнымъ, доступнымъ пересмотру того же самого 
уг. суда только тогда, когда удовлетворяетъ семи услов1ямъ.

Во 1 -хъ, необходимо, чтобы уг.-суд. приговоръ былъ поста- 
новленъ уг. судомъ 1-й инстанцш, безъ присяжныхъ, а именно —  
окружнымъ судомъ, безъ присяжныхъ (У. 8341), или мир. судьей 
(133/13 г. въ связи съ 60/13 г., съ 61/13 г. и съ 134), или упразд- 
няемымъ уезднымъ членомъ окружнаго суда (УП. I. 30).

Во 2-хъ, требуется, чтобы уг.-суд. приговоръ былъ постано- 
вленъ уг. судомъ по такому уг. делу, где законъ не обязываетъ 
обвиняемаго присутствовать лично, въ качестве стороны, въ суд. за­
седали, но позволяетъ замену обвиняемаго защитникомъ. Сюда при­
надлежать уг. дела по такимъ преступлешямъ и проступкамъ, кото­
рые влекутъ, въ качестве главныхъ нормальныхъ наказанш, по уло- 
жешю о нак., по уставу о нак. и по действующимъ статьямъ уг. 
уложешя, различныя наказашя не выше тюремнаго заключешя, безъ 
всякаго ограничешя или лишешя правъ (У. 60/13 г.; 6.1/13 г.; 133/13 г. 
въ связи съ 134; 583; 592; 8341).

Въ 3-хъ, необходимо, чтобы уг. суд. приговоръ былъ поста- 
новленъ уг. судомъ, на основанш разбирательства уг. дела, по суще­
ству, при отсутствш обвиняемаго и его защитника, въ качестве сто­
роны, во все время судебная заседашя до техъ поръ, пока судъ не 
постановилъ еще своей резолюцш или своего приговора по этому
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д*лу. Обвиняемый (137/13 г.; 8343/13 г.) или его защитникъ 
(8343/13 г.; 137/13 г. въ связи съ 118 и 8343/13 г.), пропустивише 
назначенный на явку срокъ, но прибывиле въ судъ до постановлешя 
приговора или резолюцш (129; 786; 789; 792), допускаются къ сло- 
веснымъ объяснешямъ. Постановленный зат*мъ приговоръ не почи­
тается заочнымъ. Равнымъ образомъ не почитается заочнымъ при­
говоръ и въ томъ случа*, когда обвиняемый, находясь при раз­
бор* д*ла, оставилъ залъ зас*дашя до окончашя д*ла (137/13 г.; 
8343/ 13 г.).

Въ 4-хъ, требуется, чтобы у суда, до постановлешя резолюцш 
или приговора, не было св*д*нш о существовали уважительной при­
чины для неявки обвиняемаго (136/13 г.; 592).

Въ 5-хъ, необходимо, чтобы постановленный уг.-суд. приговоръ 
былъ обвинительнымъ, а въ частности —  освободительнымъ или осу- 
дительнымъ, но никакъ не оправдательнымъ (139/13 г.; 834б/13 г.).

Въ 6-хъ, требуется, чтобы постановленный обвинительный уг.-суд. 
приговоръ не вступилъ еще въ законную силу (181; 182/13 г.; 
941; 957).

Наконецъ, въ 7-хъ, необходимо, чтобы въ случа* возвратной 
жалобы обвиненнаго или его законнаго или дов*реннаго представи­
теля, постановленный уг.-суд. приговоръ могъ быть отм*ненъ, по за­
кону, т*мъ самымъ уг.-судомъ I-й инстанцш, которымъ онъ былъ 
постановленъ, а уг. д*ло могло бы быть, по закону, вторично разо­
брано по существу и вторично р*шено т*мъ же самымъ уг. судомъ 
путемъ новаго уг.-суд. приговора (139/13 г.; 1391/ 13 г.; 1413/ 13 г.; 
18014/13 г.; 8345/ 13 г.; 83410/13 г.).

Такъ, напр., нашъ уставъ уг.-суд. (180й / 13 г.) особенно под­
черкиваете, что, при неявк* обвиняемаго, не им*ющей уважительныхъ 
причинъ, и неприсылк* имъ защитника къ суд. разбирательству, про­
исходящему у мир. судьи единственно по просьб* этого обвиняемаго, 
обжаловавшагс» судебный приказъ этого судьи (о назначенш наказашя 
этому лицу, безъ вызова его въ судъ и безъ суд. разбирательства 
д*ла, по существу), постановленный этимъ мир. судьей уг.-суд. 
приговоръ не считается заочнымъ и не доступенъ повторительному 
пересмотру.

Только что изложенное общее п ош те нашего устава уг.-суд. 
о заочномъ уг.-суд. приговор*, доступномъ повторительному пере­
смотру того же самого уг. суда, стоите въ полномъ соотв*тствш съ 
прямыми постановлен 1*ями этого устава, запрещающими въ н*которыхъ 
случаяхъ повторительное разбирательство и р*шеше т*хъ же самыхъ 
уг. д*лъ т*мъ же самымъ окружнымъ судамъ, безъ присяжныхъ 
(У. 200/12 въ связи съ 201 /12 ; 1 3 99712 ; 1423/12).

Такъ, уставъ уг.-суд. предоставляете право н*которымъ окруж­
нымъ судамъ освобождать обвиняемыхъ отъ явки къ разбирательству 
по д*ламъ о преступлешяхъ, влекущихъ лишеше н*которыхъ особен- 
ныхъ правъ или лишеше или ограничеше какого-нибудь отд*льнаго 
права (1369/12 ; 1430/12; 1469/12), а н*которымъ другимъ окруж­
нымъ судамъ вв*ряетъ право освобождешя обвиняемыхъ отъ этой
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явки по всЬмъ деламъ о преступлешяхъ, влекущихъ лишеше всехъ 
особенныхъ правъ, или лишеше некоторыхъ особенныхъ правъ, или огра- 
ничеше какого-нибудь отдЪльнаго права (1400/12; 1430/12; 1469/12).

Къ I-й категорш принадлежать: а) велико-устюжскш окружный 
судъ [Собр. уз. 1911, отд. I. Nq 114. ст. 1054. Законъ. Отд. I— II]
— по отношешю къ обвиняемымъ проживающимъ въ яренскомъ и 
усть-сысольскомъ уездахъ [У. 1369/12; 1371/12], и б) все окружнчш 
суды, действующее въ томской губернш [1430/12], въ тобольской 
губернш —  въ уездахъ, пользующихся судомъ присяжныхъ [1423/12; 
1430/12] и въ областяхъ акмолинской, семипалатинской и ураль­
ской [1469/12].

Ко И-й же категорш относятся: а) архангельскш окружный 
судъ — по отношешю къ обвиняемымъ, проживающимъ въ александ- 
ровскомъ и печерскомъ уездахъ [1400/12; 13991/ 12], б) тобольскш 
окружный судъ — по отношешю къ обвиняемымъ, проживающимъ въ 
березовскомъ и сургутскомъ уездахъ [1430 /12 ; 1423/12], и в) все 
окружные суды, действующие въ округе иркутской судебной палаты 
[1430/12; 1423/12] или въ округе ташкентской суд. палаты [1469/12; 
1461/12].

Если окружный судъ освободилъ обвиняемаго отъ явки къ раз­
бирательству дела по существу; то председатель окружнаго суда 
обязанъ назначить защитника обвиняемому, даже безъ просьбы обви­
няемаго (1369/12; 1400/12; 1430/12; 1469/12).

Окружный судъ судитъ эти дела, въ предЪлахъ своей компе­
тенции, безъ присяжныхъ (200/12 въ связи съ 201 /12 ; 13991/ 12; 
1400/12; 1423/12; 1430/12; 1461/12; 1469/12).

Если окружный судъ произвелъ разбирательство этого дела по 
существу, въ отсутсш е обвиняемаго, освобожденнаго имъ отъ явки, 
но произвелъ съ учаспемъ защитника этого лица въ этомъ разби­
рательстве и постановилъ обвинительный уг.-суд. приговоръ; то нашъ 
уставъ уг.-суд. не признаетъ этого приговора заочнымъ и запрещаетъ 
примЪнеше повторительнаго разбирательства къ этому делу (1372/13 г.; 
1404/13 г .; 1439/13 г.; 1478/13 г.).

Выяснивъ общее п о н я т  нашего устава уг.-суд. о заочномъ 
уг. суд. приговор^, доступномъ повторительному пересмотру того же 
самого уг. суда, переходимъ къ особенному понят1ю этого устава о 
заочномъ приговор^, предназначенному къ дальнейшему существовашю.

Это особенное понят1е проведено въ постановлешяхъ устава 
уг. суд. по отношешю къ мир. судьямъ (133/13 г. въ связи съ 61/13 г., 
съ 60/13 г. и съ 134) и применимо къ уезднымъ членамъ окружнаго 
суда, действующимъ по упраздняемымъ правиламъ объ устройстве 
суд. части и производстве суд. делъ, въ местностяхъ, где введено 
положеше о земск. участк. начальникахъ (УП. I. 30).

Какъ мир. судья (У. 133/13 г. въ связи съ 61/13 г.), такъ 
упраздняемый членъ окружнаго суда (УП. I. 30) имеетъ право по­
требовать личной явки обвиняемаго къ разбирательству по делу о 
проступке, влекущемъ тюремное заключеше, въ качестве главнаго 
нормальнаго наказашя.
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Въ случай неявки потребованная обвиняемаго къ разбиратель­
ству, мир. судья (133/13 г. въ связи съ 136/13 г.) и упраздняемый 
членъ окружнаго суда (УП. Л. 30) долженъ навести справку, известна 
ли суду какая-нибудь причина этой неявки, и, въ случае признашя 
этой причины неизвестною, имеетъ право произвести разбирательство 
дела, по существу, и постановить уг.-суд. приговоръ (У. 133/13 г.
—  УП. 1. 30).

Если этотъ приговоръ является обвинительнымъ; то уставъ уг. 
суд. (133/13 г.) точно также, какъ и упраздняемыя правила (УП.
I. 30) признаютъ этотъ приговоръ заочнымъ и даютъ право: обви­
ненному —  подать отзывъ о новомъ разсмотренш дела, съ указашемъ 
уважительной причины неявки (У. 139/13 г.; 1391/ 13 г.), а мир. 
судье и уездному члену окружнаго суда — по признанш причины 
неявки уважительною (У. 139А/ 13 г.), произвести повторительное 
разбирательство этого дела, по существу, и решить это дело новымъ 
уг.-суд. приговоромъ (У. 1391/ 13 г.; 1413/13 г.).

Такъ какъ нашъ законъ не запрещаетъ не являющему, лично 
потребованному обвиняемому послать вместо себя законно уполно­
моченная защитника и не даетъ никакого права мировому судье и 
уездному члену окружнаго суда не допустить явившаяся, законно 
уполномоченная защитника къ учаспю въ разбирательстве у г. дела, 
по существу; то обвинительный уг.-суд. приговоръ, постановленный 
мир. судьей или уезднымъ членомъ окружнаго суда, потребовавшимъ 
личной явки обвиняемаго въ проступке, влекущемъ тюремное заклю- 
чеше, одинаково окажется, по закону (У. 133/13 г. —  УП. I. 30), 
заочнымъ и доступнымъ повторительному пересмотру того же самого 
у г. суда въ 2-хъ случаяхъ.

1 -й случай будетъ иметь место тогда, когда этотъ приговоръ 
будетъ постановлена на основанш разбирательства, произведенная 
судомъ, при неявке: ни лично потребованная обвиняемаго, ни его 
защитника въ суд. заседаше къ разбору дела.

2-й же случай выступить тогда, когда приговоръ будетъ поста­
новленъ, на основанш разбирательства, произведеннаго въ отсутаы’е 
лично потребованная обвиняемаго, но при участш его защитника.

Указавъ особенное понят1е нашего общаго уг.-суд. законодатель­
ства о заочномъ уг.-суд. приговоре, доступномъ повторительному 
пересмотру того же самого уг. суда, предназначенное къ дальнейшему 
существовашю, отметимъ особенное понят1*е этого законодательства 
о заочномъ уг.-суд. приговоре, доступномъ повторительному пересмотру 
того же самого суда, намеченное къ упразднешю.

Это упраздняемое понят1*е проведено въ упраздняемыхъ прави- 
лахъ объ устройстве суд. части и производстве суд. делъ въ мест- 
ностяхъ, въ которыхъ введено положеше о земскихъ участковыхъ 
начальникахъ (УП. II. 2 1 0 ; 213 ; 216).

По этимъ правиламъ (УП. II. 210 ; 213 ; 216), уг.-суд. приговоръ 
считается заочнымъ и доступнымъ повторительному пересмотру того 
же самого у г. суда только въ томъ случае, когда удовлетворяем 
семи услов1*ямъ.
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Во 1 -хъ, необходимо, чтобы уг.-суд. приговоръ былъ постанов­
ленъ городскимъ судьей или земскимъ участковымъ начальникомъ.

Во 2-хъ, требуется, чтобы уг.-суд. приговоръ былъ постановленъ 
по такому уг. д*лу, гд* правила не обязываютъ обвиняемаго при­
сутствовать лично, въ качеств* стороны, въ суд. зас*данш, при 
разбирательств* д*ла, по существу, но допускаютъ зам*ну обвиняемаго 
защитникомъ. Таковы —  д*ла о проступкахъ, влекущихъ главныя 
нормальныя наказашя не выше ареста (180; 21 0 ).

Въ 3-хъ, необходимо, чтобы уг.-суд. приговоръ былъ постановленъ, 
на основанш разбирательства д*ла, по существу, при отсутствш 
обвиняемаго и его защитника, въ качеств* стороны, во все время суд. 
зас*дашя до постановлешя резолюцш (205) или приговора (210).

Въ 4-хъ, требуется, чтобы у суда, до постановки резолюцш 
или приговора, не было св*д*нш о существовали уважительной при­
чины для неявки обвиняемаго (205; 210).

Въ 5-хъ, требуется, чтобы постановленный уг.-суд. приговоръ 
былъ обвинительными

Въ 6-хъ, необходимо, чтобы постановленный обвинительный 
уг.-суд. приговоръ не вошелъ еще въ законную силу (244 ; 246).

Въ 7-хъ же, требуется, чтобы, въ случа* возвратной жалобы, 
т. е. отзыва со стороны обвиняемаго о новомъ разсмотр*нш д*ла, 
постановленный уг.-суд. приговоръ могъ бы быть отжЬненъ, по пра- 
виламъ, т*мъ же самымъ городскимъ судьей или земскимъ участко­
вымъ начальникомъ, которымъ онъ былъ постановленъ, а уг. д*ло 
могло бы быть, по правиламъ, вторично разсмотр*но, по существу, 
и вторично р*шено т*мъ же самымъ уг. судомъ путемъ новаго 
уг.-суд. приговора (2 1 0 ; 213 ; 216).

Указавъ понят1*я, о заочныхъ уг.-суд. приговорахъ, доступныхъ 
повторительному пересмотру т*хъ же самыхъ уг, судовъ, по нашему 
уг.-суд. законодательству, отм*тимъ общ 1*я правила повторительнаго 
производства по уг. д*ламъ, завершеннымъ этими приговорами.

Кош’я съ заочнаго приговора препровождается обвиняемому, 
при пов*стк*, не позже трехъ дней поел* постановлешя приговора. 
Въ этой пов*стк* указывается срокъ и порядокъ обжаловашя (У. 
138/13 г.; 8344/13. —  УП. И. 210).

Въ течеше 7 дней со времени вручешя копш съ обвинительнаго 
заочнаго приговора, постановленнаго мировымъ судьей (У. 139/13 г.), 
или окружнымъ судомъ (У. 8345/ 13 г.), или у*зднымъ членомъ ок­
ружнаго суда (УП. I. 30), и въ течеше 2-хъ нед*ль со времени 
вручешя копш съ обвинительнаго заочнаго приговора, постановленнаго 
городскимъ судьей или земскимъ начальникомъ (УП. II. 213), обви­
няемый им*етъ право подать постановившему этотъ приговоръ суду 
свой отзывъ о новомъ разсмотр*нш д*ла, съ объяснешемъ причинъ 
происшедшей неявки въ судъ къ назначенному сроку.

Если судъ, по разсмотр*нш этого отзыва, признаетъ причину 
неявки обвиняемаго уважительной; то назначаетъ день для новаго 
разбирательства и изв*щаетъ объ этомъ участвующихъ лицъ, съ объ- 
явлешемъ посл*дствш неявки.
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Въ противномъ случа-fe, заочный приговоръ оставляется въ силе 
(У. 1391/ 13 г . ; 8345/ 13 г. —  УП. И. 213) а обвиняемый уведом­
ляется объ этимъ немедленно повесткой (У. 1391/ 13 г.; 8345/ 13 г.).

Если, ко времени получешя этого уведомлешя, законный срокъ 
на апелляшонное или кассацюнное обжаловаше обвиняемымъ заочнаго 
приговора (У. 1381/ ! 3 г .; 8344/13 г.), исчисляемый со дня вручешя 
копш съ приговора этому лицу, уже истекъ, или если до истечешя 
этого срока остается менее 3 дней; то обвиняемому предоставляется 
еще 3 дня, по полученш этого уведомлешя, на обжаловаше этого 
приговора (1391/ 13 г.; 8345/ 13 г.).

Если судъ назначилъ день для повторительнаго разбирательства 
и решешя по данному делу, а обвиняемый не явился въ этотъ 
срокъ къ разбирательству и не представилъ суду уважительной причины 
своей неявки; то судъ подвергаетъ обвиняемаго денежному взыскашю 
не свыше 25 рублей за вторичную неявку и постановляетъ определеше объ 
оставленш заочнаго приговора въ силе (У Л  41 ; 8347/12. — У П. II. 214).

Въ случае же явки обвиняемаго въ назначенный судомъ срокъ 
къ повторительному разбирательству, судъ производить вторичное 
разбирательство того же самого уг. дела, по существу, и постанов­
ляетъ новый уг.-суд. приговоръ (У. 1413/ 13 г.; 83410/ 13 г. — УП. 
II. 213). По объявленш новаго приговора, прежшй заочный приго­
воръ теряетъ силу (У. 1413/ 13 г.; 83410/ 13 г.).

По постановлешю устава уг. суд., судъ не имеетъ права наз­
начить въ новомъ приговоре тому же самому виновному такого нака­
зашя, которое было бы больше присужденнаго этому лицу прежнимъ 
заочнымъ приговоромъ (У. 1413/ 13 г.; 83410/ 13 г.). Въ упраздняе- 
мыхъ правилахъ объ устройстве суд. части нетъ этого ограничешя.

Познакомившись съ понят!емъ о повторительномъ уг.-суд. произ­
водстве, обратимся къ вопросу, необходимо ли это производство, 
съ точки зрё^пя уг.-суд. политики возможно большаго народ, благо­
состояшя. Огветъ не представляетъ затрудненш.

Уг. дело можетъ быть основательно решено, по существу, 
только въ томъ случае, когда на суд. следствж приведены и выяснены 
все важныя доказательства, какъ говорящая противъ обвиняемаго, 
такъ и свидетельствующая въ его пользу.

При заочномъ разбирательстве, легко можетъ случиться, что 
важныя доказательства, свидетельствуюиия въ пользу обвиняемаго, 
не будутъ приведены или не будутъ надлежащимъ образомъ изследованы.

А потому, и заочный уг.-суд. приговоръ легко можетъ оказаться 
неосновательнымъ, отклоняющимся отъ правды и права во вредъ 
обвиняемому.

Отсюда становится ясно, что, ради обезпечешя основательности 
у г. правосуд!*я, ради обезпечешя личности обвиняемаго отъ напрасныхъ 
стесненш, а вместе съ темъ и ради интересовъ возможно большаго 
народ, благосостояшя, культ, государству необходимо учредить по­
правочное уг.-суд. производство относительно заочныхъ уг.-суд. приго­
воровъ и притомъ такое, при которомъ уг. дело могло бы быть 
вторично разобрано и решено, по существу.
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А тутъ и возникаетъ вопросъ, каково же должно быть это 
поправочное уг.-суд. производство, должно ли оно быть повторитель- 
нымъ или апеллящ’оннымъ.

Р^шая этотъ вопросъ, съ точки зрешя уг.-суд. политики воз­
можно болыиаго народ, благосостояшя, нельзя не отдать предпочтешя 
апелляцюнному производству.

Въ самомъ деле, при повторительномъ производстве, поправочное 
разбирательство производитъ самъ обжалуемый уг. судъ, а, при апел- 
ляцюнномъ, —  другой, 1‘ерархически высшш. Постороннш же и при- 
томъ 1ерархически высшШ уг. судъ гораздо способнее обжалуемаго 
суда произвести поправочное разбирательство, съ безпристраспемъ, 
основательностью и правомерностью. Увидеть и исправить чужую 
ошибку, при прочихъ равныхъ услов1’яхъ, гораздо легче, чемъ свою.

Такимъ образомъ, оказывается, что учреждеше повторительнаго 
уг.-суд. производства необходимо лишь въ двухъ случаяхъ: 1 ) при 
отсутствш апелляцюннаго уг.-суд. производства и 2) при напрасномъ 
искусственномъ сокращенш правильнаго круга действш апелляцюннаго 
уг.-суд. производства допущешемъ кассацюннаго и недопущешемъ 
апелляцюннаго производства по отношешю къ уг. деламъ о мало- 
важныхъ уг. правонарушешяхъ, закончившимся въ уг. судахъ I-й ин­
станцш присуждешемъ виновныхъ къ какому-нибудь легкому наказашю, 
особо указанному закономъ.

При полномъ отсутствш апелляцюннаго уг.-суд. производства, 
повторительное уг.-суд. производство должно быть учреждено по 
отношешю ко всемъ заочнымъ уг.-суд. приговорамъ.

А при только что указанномъ искусственномъ сокращенш круга 
действш апелляцюннаго уг.-суд. производства, повторительное уг.-суд. 
производство должно быть учреждено, взаменъ апелляцюннаго, по 
отношешю къ уг. деламъ, закончившимся въ уг. судахъ I-й инстанцш 
заочными уг.-суд. приговорами, доступными кассацш, но не апеллящ'и. 
На этой точке зрешя и стоитъ итальянскш уставъ уг. суд. (497).

Если же культ, государствомъ уже учреждено надлежащее 
апелляцюнное уг.-суд. производство въ полномъ объем е; то въ повто­
рительномъ нетъ надобности, и установлеше его можетъ быть даже 
вредно, какъ всякое уклонеше отъ лучшей системы въ пользу худшей. 
На этой точке зрешя стоитъ, напр., Аншя, Гермашя.

Что касается культ, государствъ, учреждающихъ оба уг.-суд. 
производства: повторительное и апелляцюнное, то эти государства 
ставятъ эти производства соперниками, более или менее исключаю­
щими другъ друга.

Такъ, одни государства, напр., Итал1’я, допускаютъ повторитель­
ное уг.-суд. производство толька по заочнымъ обвинительнымъ уг.-суд. 
приговорамъ, не доступнымъ апеллящ’и.

Друпя же государства, какъ напр., Австрш, предоставляютъ на 
выборъ обвиненному заочнымъ уг.-суд. приговоромъ единоличнаго уг. 
суда 1-й инстанцш одно изъ двухъ: или повторительное уг.-суд. 
производство, или апелляцюнное. Избравъ противъ даннаго заочнаго 
приговора одно изъ нихъ, обвиняемый не имеетъ уже права обратиться
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къ другому. Но выбравилй повторительное производство им*етъ, на 
общемъ основанш, право апелляционной жалобы на дальн*йшШ неза­
очный уг.-суд. приговоръ, постановленный т*мъ же уг. судомъ, при 
незаочномъ повторительномъ разбирательств*, по тому же д*лу, по 
существу.

По нашему общему уг.-суд. законодательству, вс* заочные 
уг.-суд. приговоры, доступные повторительному уг.-суд. производству 
(У. 133/13 г .; 139/13 г .; 139713 г.; 8 3 4 7 1 2 ; 834б/13 г. —  У П ..
I. 30 ; 11. 210 ; 213), могутъ быть разд*лены на дв* категорш.

Приговоры 1-й категорш подходятъ подъ п о н я т  неокончатель­
ныхъ приговоровъ, доступныхъ апелляцюнному обжаловашю, а приго­
воры 2-й —  подъ понят!’е окончательныхъ, доступныхъ не апелляцюн­
ному, но кассащонному обжаловашю.

Къ 1 -й категорш принадлежать: а) вс* заочные уг.-суд. приго­
воры, постановленные окружными судами въ качеств* I-й инстанцш, 
безъ присяжныхъ [У. 853 ; 856], б) вс* заочные уг.-суд. приговоры, 
постановленные, по д*йствующимъ статьямъ уг. уложешя, мировымъ 
судьей [У. прим., по Прод. 12  г., къ ст. 124] или у*зднымъ членомъ 
окружнаго суда [УП. I. 30], и в) т* заочные уг.-суд. приговоры, 
которые постановляются: мир. судьями [У. 122 въ связи съ 124 и 145], 
или у*здными членами окружнаго суда [УП. I. 30], или городскими 
судьями [УП. II. 206], или земскими участковыми начальниками [УП.
II. 206], по уставу о нак. или уложешю о нак., и присуждаютъ 
виновныхъ къ законному наказашю выше внушешя, зам*чашя или 
выговора, или пятнадцатирублеваго денежнаго штрафа съ одного 
лица, или трехдневнаго ареста, или присуждаютъ даже одно изъ этихъ 
наказанш, но, сверхъ того, присуждаютъ виновнаго къ уплат* граж­
данскаго вознаграждешя выше 30 рублей по гражданскому иску по- 
терп*вшаго [У. 145 въ связи съ 124. —  УП. I. 30; II. 206].

Ко 2-й же категорш относятся только т* заочные уг.-суд. при­
говоры, которые постановляются: мир. судьями (У. 124), или у*здными 
членами окружнаго суда (УП. 1. 30), или городскими судьями (УП.
II. 206), или земскими участковыми начальниками (УП. II. 206), по 
уставу о нак. илй по уложешю о нак., и присуждаютъ виновнымъ 
лишь вышеуказанныя л е т я  наказашя, а, сверхъ того, или не присуж­
даютъ виновнаго ни къ какой уплат* гражданскаго вознаграждешя, 
или присуждаютъ виновнаго, по гражд. иску потерп*вшаго, лишь къ 
уплат* гражданскаго вознаграждешя не выше 30 рублей.

Если заочный уг.-суд. приговоръ, доступный повторительному 
уг.-суд. производству, является въ то же время еще и неокончатель- 
нымъ; то обвиненный им*етъ право выбора между 2-мя поправочными 
уг.-суд. производствами: повторительнымъ и апеллящоннымъ (У. 138/13 
г .; 138713 г.; 139/13; 145; 834713 г.; 8345/13 г . ; 853 ; 8 5 6 .—  
УП. I. 30 ; 11. 213 ; 218 ; 220).

Если же заочный уг.-суд. приговоръ, доступный повторитель­
ному уг.-суд. производству, оказывается въ то же время еще и 
окончательнымъ; то обвиненный им*етъ право выбора между повто­
рительнымъ уг.-суд. производствомъ и кассацюннымъ (У. 138/13 г.;

15
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1381 / 13 г.; 175/13 г.; 176;  178/13 г.; 8344/13 г.; 8345/13 г.; 
905; 906. —  УП. I. 30 ; II. 237 ; 238 ; 242).

Избравъ противъ даннаго заочнаго уг.-суд. приговора одно изъ
2-хъ поправочныхъ уг.-суд. производствъ, предоставленныхъ на выборъ, 
обвиненный не можетъ уже обратиться къ другому производству: 
законъ не даетъ этому лицу этого права.

Но если обвиненный выбралъ повторительное производство и, 
по назначенш повторительнаго разбирательства, явился къ разбиратель­
ству или, въ дозволенномъ случай, прислалъ, вместо себя, своего 
защитника, а судъ постановилъ новый, незаочный обвинительный уг.-суд. 
приговоръ; то противъ этого новаго приговора обвиненный имЪетъ 
право апелляцюннаго или кассацюннаго обжаловашя, по общимъ 
правиламъ закона.

Такъ, если этотъ новый обвинительный приговоръ является не- 
окончательнымъ; обвиненному принадлежитъ право апелляцюннаго 
обжаловашя. Если же этотъ новый обвинительный приговоръ оказы­
вается окончательнымъ; то обвиненный имЪетъ право кассацюннаго 
обжаловашя.

Наконецъ, если уг. судъ 1-й инстанцш, которымъ постановленъ 
заочный уг.-суд. приговоръ, разсмотрЪвъ отзывъ обвиненнаго о новомъ 
разсмотрЪнш дела и причину неявки этого лица къ суду, постановилъ 
опредЪлеше о признанш причины неявки этого лица неуважительною 
и отказе въ повторительномъ разсмотрЪнш дела; то обвиненный 
имеетъ 2 права.

Во 1-хъ, онъ имеетъ право частной жалобы поправочному уг. 
суду частнаго обжаловашя на это отрицательное частное опредЪлеше 
суда I-й инстанцш (У. 1391/ 13 г.; 1414/ 13 г.; 8345/13 г.; 834п /13 г.).

А, во 2-хъ, обвиненному принадлежатъ: право апелляцюнной 
жалобы на оставленный въ силе, заочный уг.-суд. приговоръ, если 
это —  приговоръ неокончательный, и право кассацюнной жалобы, 
если это — приговоръ окончательный (У. 138х/1 3 г.; 1391/13 г .; 
8344/13 г.; 8345/1 3 г.).

Обвиняемый имеетъ право подать обе эти жалобы одновременно 
уг. суду 1-й инстанцш, постановившему обжалуемый заочный приговоръ, 
для передачи ихъ компетентному поправочному уг. суду.

Познакомившись съ обыкновеннымъ заочнымъ уг.-суд. производ­
ствомъ въ уг. судахъ I-й инстанцш, безъ присяжныхъ, и съ устроен- 
нымъ для исправлешя его поправочнымъ повторительнымъ уг.-суд. 
производствомъ, укажемъ особенное заочное уг.-суд. производство 
въ Италш и Францш по уг. правонарушешямъ лицъ, уклоняющихся 
отъ суда присяжныхъ, и законные способы поправочнаго производства.

По французскому уставу уг. суд. (§§ 468— 4 7 0 ; 476), лицо, 
преданное обвинительной камерой суду присяжныхъ за преступлеше, 
но упорно незаконно уклоняющееся отъ явки въ судъ присяжныхъ, 
судится за это преступлеше трехчленной судейской коллепей суда 
присяжныхъ, безъ учаспя присяжныхъ, съ недопущешемъ защитника, 
и приговаривается къ соответствующему наказашю, т. е. къ смертной 
казни, безсрочной и срочной каторге и т. д.
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Въ этихъ приговорахъ за мнопе годы никакихъ оправданш не 
встречается.

Если осужденный отдастъ себя въ руки правосуд1я или будетъ 
задержанъ, до истечешя уголовно-исполнительной давности по отно- 
шешю къ присужденному наказашю; то постановленный заочный 
приговоръ теряетъ, по закону, свою силу, и это лицо вновь подвер­
гается суду присяжныхъ, по общимъ правиламъ.

По итальянскому уг.-суд. законодательству (Законъ 14 1‘юля 
1907 г. о реформе судоустройства, ст. 10. — Уст. уг. суд. 1913 г. 
ст. 471— 473 ; 475 ; 4 9 7 ; 498), обвиняемый, уклонившийся, безъ 
законной причины, отъ явки въ судъ присяжныхъ, судится трех­
членной судейской коллепей уг. суда Ьй инстанцш, безъ учаспя 
присяжныхъ, съ учаспемъ назначеннаго защитника, но съ запреще- 
шемъ ему представлять суду оправдательныя доказательства (Уст. 
уг. суд. 473).

Если обвиняемый осужденъ этимъ судомъ къ каторге, или къ 
другому наказашю лишешемъ или ограничешемъ свободы на срокъ 
выше пяти летъ, или къ постоянному лишешю права на занят1е 
общественныхъ должностей; то, въ случае добровольной явки или 
задержашя, до истечешя уголовно-обвинительной давности за вменен­
ное въ вину преет, деяше, постановленный заочный приговоръ теряетъ, 
по закону, свою силу, и осужденный имъ подвергается суду присяж­
ныхъ, по общимъ правиламъ.

Если незаконно уклонивш ая отъ суда присяжныхъ былъ заочно 
осужденъ судейской коллепей, безъ присяжныхъ, къ наказашю ниже 
вышеозначенная; то онъ имеетъ право, до истечешя уголовно­
обвинительной давности, ходатайствовать передъ судомъ присяж­
ныхъ о новомъ уг.-суд. разбирательстве и решенш того же сам ая  
уг. дела.

По полученш этого ходатайства, председатель суда I-й инстанцш 
назначаетъ заседаше суда присяжныхъ для разбирательства и решешя 
этого дела и уведомляетъ объ этомъ просителя.

Если проситель явится въ назначенный срокъ въ судъ присяж­
ныхъ, то и судится этимъ судомъ, по общимъ правиламъ; а если — 
опять не явится, то трехчленная судейская коллепя суда I-й инстанцш 
постановляетъ, безъ  ̂учаспя присяжныхъ, свое определеше объ остав- 
ленш прежняго уг.-суд. приговора въ силе и приведенш его въ испол­
нение (475 ; 498).

Въ этихъ постановлешяхъ итальянская и французская уг.-суд. 
законодательствъ ярко выступаетъ передъ нами своеобразное откло- 
неше отъ общихъ правилъ заочная уг.-суд. производства. Это откло- 
неше сильно нарушаетъ: какъ обществ, интересъ основательности уг. 
правосуд!я, такъ и обществ, интересъ ограждешя личности отъ 
напрасныхъ стесненш и сильно противоречить действительнымъ инте- 
ресамъ уг. правосуд1я и возможно большаго народ, благосостояшя. 
Эти интересы уступили место упрямому стремлешю законодателя 
понудить обвиняемыхъ къ явке въ судъ присяжныхъ во что бы то ни 
стало, хотя бы ухудшешемъ уг. правосуд1*я.

15*
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§ 75. Судебные карательные приказы и ихъ исправлеше1).
Въ заключеше вопроса о заочныхъ уг.-суд. приговорахъ, необходимо 
отметить, что ихъ не сл1>дуетъ смешивать съ судебными каратель­
ными приказами.

Заочный уг.-суд. приговоръ есть решеше компетентнаго уг. суда 
I-й инстанщи, безъ присяжныхъ, о виновности и уг. ответственности 
обвиняемаго въ уг. правонарушенш, постановленное въ суд. заседанш, 
на основанш судебнаго разбирательства, произведеннаго по уг. делу, 
по существу, по вызове, но при неявке обвиняемаго къ суду, при 
отсутствш или даже при участш защитника въ разбирательстве.

Судебнымъ же карательнымъ приказомъ называется вообще 
решеше компетентнаго единоличнаго уг. судьи о признанш обвиняемаго 
виновнымъ въ подсудномъ, маловажномъ или менее важномъ, общест- 
венномъ уг. правонарушенш и о назначенш наказашя этому лицу не 
выше умеренная предела, особо указаннаго закономъ, постановленное 
въ суд. заседанш, безъ вызова этого лица въ это заседаше и безъ 
суд. разбирательства этого у г. дела, по существу.

Суд. карательный приказъ посылается постановившимъ его судьей 
въ коши осужденному.

Если осужденный, получивъ суд. карательный приказъ отъ по­
становившая его судьи, подастъ этому судье, въ течеше короткаго

1) Н. В. М у р а в ь е в ъ  — Сокращенные способы разрешешя маловажныхъ 
уголовныхъ делъ въ ГерманЫ и АвстрЫ. Ю. В. 1887. № 12. То же напечатано 
въ книге М у р а в ь е в а :  „Изъ прошл. деятельности“. Т. I. Статья 9-я — I. В. 
М и х а й л о в с к и й  — Судебные приказы по уголовнымъ деламъ. (Проектъ устава 
угол, судопроизводства). Право. 1900. № 39. —  М и х а й л  о в с к 1 й  -  Къ вопросу 
объ упрощенж суммарнаго уголовнаго процесса. Вест. П. 1903. № 2—3. с. 13—21.
— Д. Л. — Карательные приказы. Вест. П. 1901. № 1. — П. С. К о р о б к а -  
Заметки мирового судьи. Ж. М. Ю. 1901. № 3. О карательныхъ приказахъ см. 
с. 127—129 ; 148— 153 ; 155—157. — И. Г. Щ е г л о в и т о в ъ  — Упрощеше 
судопроизводства по маловажнымъ уголовнымъ деламъ. Ж. М. Ю. 1901. № 8. с. 
88—97. — Б е р. — Порядокъ неотложности и судебные приказы по проекту новой 
редакцш устава угол, судопр. Юрид. Газета. 1902. К» 13. — R. K a t z e n s t e i n  — 
Das richterliche Strafmandat. Bulletin de I’Union Internationale de Droit РёпаК Berlin, 
1902. Dixifcme volume. Livraison 1. p. 159— 257. — П у с т о р о с л е в ъ  —  Отзывъ 
о сочиненЫ 1. В. Михайловскаго: „Къ вопросу объ упрощенж суммарнаго уголов­
наго процесса“. Учен. Записки Ю. У. 1903. № 4. с. 15—21. — А. Н. Л а з а р е н к о
— Судебные приказы по уголовнымъ деламъ. Ж. М. Ю. 1905. JST» 3. Это — до- 
кладъ въ петерб. юрид. обществе (Ж. М. Ю. 1905. №  3. с. 173). — Труды Юри- 
дическаго Общества при Императорскомъ С.-Петербургскомъ Университете. Прото- 
колъ заседай!я Уголовнаго отделешя Юридическаго общества 29 Января 1905 г. 
(Докладъ А. Н. Л а з а р е н к о  — О судебныхъ приказахъ въ связи съ вопросомъ о 
введенж этого института въ РоссЫ, прешя и отрицательное посгановлеше юрид. обще­
ства). Вест. П. 1905. №  5. с. 29—41. — О. Я. П е р г а м е н т ъ  — О „судебныхъ при­
казахъ“ по проекту преобразован in местнаго суда. Право. 1907. № 39. — В. Ш и р -  
к о в ъ  — Судебные приказы и ускоренное производство по проекту (1908 года) 
германскаго устава уголовнаго судопроизводства. Ж. М. Ю. 1908. № 10. Обзоръ 
иностр. законодательства. I. с. 226—235. — Стенограф, отчетъ. Гос. Дума. ТретШ 
созывъ. Сесая 111. Часть 11. Заседаше 41-е (1910 г.). — Часть 111. Заседаше 85-е 
(1910 г.). — Часть IV. Заседаше 122-е (1910 г.)« Приложеше къ стеногр. отчету. 
№  22. с. 2740—2741. — Ш р а м ч е н к о  и Ш и р к о в ъ  — Уставъ уг. судопроиз­
водства. 1913. Приложешя. с. 1350—1352. — А. И. Л ю б л и н с к 1 й  — Новый 
итальян. уставъ уг. суд. Ж. М. Ю. 1913. № 5. с. 119—122.
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узаконеннаго срока, прошеше о суд. разбирательстве и решенш уг. 
д^ла, решеннаго этимъ приказомъ; то этотъ судья производить суд. 
разбирательство этого уг. дела, по существу, съ вызовомъ обвиняе­
маго къ разбирательству, и, по окончанш разбирательства, постанов- 
ляетъ уг.-суд. приговоръ.

Съ постановлешемъ этого приговора, прежнш суд. карательный 
приказъ теряетъ силу.

Неподача же такой просьбы въ законный срокъ со стороны 
осужденнаго, сама по себе, а, по некоторымь законодательствамъ, 
иногда лишь при неподаче соответствую щ ая ходатайства со стороны 
некоторыхъ публичныхъ обвинителей, влечетъ за собой, при отсутствш 
законныхъ препятствШ, вступлеше судебнаго карательнаго приказа въ 
законную силу и приведеше его въ исполнеше.

Родина судебныхъ карательныхъ приказовъ — Гермашя. Они 
учреждены въ Пруссш закономъ 17 !юля 1846 г.

Въ настоящее время суд. карательные приказы не достигли еще 
широкаго распространешя. Они учреждены лишь немногими культ, 
уг.-суд. законодательствами, напр., австрШскимъ уставомъ уг. суд. 
1873 г. (§§ 460—462), германскимъ 1877 г. (§§ 447— 452), венгер- 
скимъ 1896 г. (§§ 532— 535), итальянскимъ 1913 г. (§§ 298— 302) 
и постановлен 1ями нашего закона 15 1юня 1912 г. о преобразовали 
местнаго суда, введенными въ действ1е, по закону 26 1юня 1913 г., 
съ 1 января 1914 г. (У. Глава десятая, по зак. 1913 г., „О судеб­
ныхъ приказахъ“. ст. 1804/13 г. — 18014/13 г. ; 1185х/1 3 г.).

Только что изложенное мною общее понят1е о суд. каратель­
ныхъ приказахъ представляетъ собой не что иное, какъ объединеше 
техъ существенныхъ признаковъ, которые въ большемъ или меньшемъ 
объеме свойственны каждому понят1*ю о суд. карательномъ приказе, 
проводимому каждымъ изъ культ, законодательствъ, учреждающихъ 
эти приказы.

Отмечу теперь самыя важныя изъ техъ особенностей, которыя 
встречаются въпонят1*яхъ о суд. карательныхъ приказахъ, по австршскому, 
германскому, венгерскому, итальянскому и рус. уг.-суд. законодательству.

АвстрШшй уставъ уг. суд. (§ 460) даетъ участковому судье 
право решить уг. дело судебнымъ карательнымъ приказомъ только 
въ томъ случае, когда предметомъ этого дела служитъ общественное 
уг. нарушеше, обложенное, по уг. закону, наказашемъ не выше 
месячнаго ареста или денежнаго штрафа.

Далее, необходимо, чтобы участковый судья признавалъ нужнымъ 
назначить виновному наказаше не выше трехдневнаго ареста или не 
выше денежнаго штрафа въ 15 гульденовъ.

Наконецъ, требуется, чтобы участковый судья получилъ пред- 
ложеше о решенш этого уг. дела судебнымъ карательнымъ приказомъ 
отъ должностного лица, облеченнаго прокурорскими правами и обязан­
ностями при участковыхъ судахъ.

Въ Германской Имперш участковый судья имеетъ право поста­
новить судебный карательный приказъ не иначе, какъ по письменному 
предложешю участковаго прокурора (Герм, уставъ уг. суд. § 447).
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Это предложеше содержитъ въ себе, согласно прямому пред­
писан^ закона (448), точное указаше определенная наказашя, кото­
рому, по заключешю прокурора, следовало бы подвергнуть виновнаго.

По установившейся же практике, согласной съ некоторыми 
косвенными указашями закона, это предложеше прокуратуры должно 
содержать еще въ с е б е : обозначеше звашя, имени, фамилш и место­
жительства или местопребывашя обвиняемой личности, обозначеше 
деяшя, учиненнаго обвиняемымъ, краткое изложеше доказательствъ 
виновности этого лица въ учиненш этого деяшя и заключеше проку­
ратуры о томъ, подъ какой именно проступокъ или нарушеше под­
ходить это деяше, по действующему уг. закону.

Наказаше, предлагаемое участковой прокуратурой и назначаемое 
судебнымъ карательнымъ приказомъ, ни въ какомъ случае не должно 
превышать: ни денежнаго штрафа въ 150 марокъ, ни шестинедель­
н а я  лишешя свободы (заключешемъ въ тюрьме или подъ арестомъ). 
Отдачи же подъ надзоръ полицш не можетъ быть назначено (447).

Если у судьи не возникаетъ сомненш въ томъ, что данное уг. 
дело следуетъ решить суд. карательнымъ приказомъ; то судья и 
постановляетъ этотъ приказъ, но —  не иначе, какъ въ соответствш 
съ предложешемъ участковаго прокурора (448).

Благодаря хорошему юридическому, экономическому и бытовому 
положешю участковыхъ судей, участковой прокуратуры и общей 
полицш въ Германской Имперш, а вместе съ темъ и благодаря добро­
совестности этихъ лицъ, опытности и знашю дела, судебные кара­
тельные приказы въ Германской Имперш отличаются основательностью, 
правомерностью и отсутстем ъ  излишняго гнета для виновныхъ. Раз- 
решеше же уг. делъ посредствомъ судебныхъ карательныхъ приказовъ 
происходить гораздо скорее и проще и стоить гораздо дешевле, 
чемъ отправлеше уг. правосуд1я по этимъ деламъ посредствомъ су­
д еб н ая  разбирательства ихъ, по существу, и постановлешя уг.-суд. 
приговоровъ.

Этимъ и объясняется то, что суд. карательные приказы поль­
зуются въ Германской Имперш сочувсш емъ: и суда, и прокуратуры, 
и полицш, и правительства, и литературы, и общества, и даже самихъ 
осуждаемыхъ. По свидетельству В. П. Ширкова (Судебные приказы. 
Ж. М. Ю. 1908. № 10. с. 227. прим. 1), изъ всего числа судебныхъ 
карательныхъ приказовъ, постановленныхъ въ Германской Имперш съ 
1901 г. по 1905 г., около 88%  не вызвали никакого обжаловашя со 
стороны осужденныхъ и вступили въ законную силу.

По венгерскому уставу у г. суд., участковый судья постановляетъ 
суд. карательный приказъ не иначе, какъ по предложешю публичная 
обвинителя или, по крайней мере, по заявленш своего соглаая пуб- 
личнымъ обвинителемъ на жалобу потерпевш ая, и притомъ только 
въ техъ случаяхъ, когда человекъ обвиняется въ учиненш обществен­
н а я  проступка или нарушешя, обложенная въ уг. законе только 
денежнымъ штрафомъ. Судебнымъ карательнымъ приказомъ можетъ 
быть наложенъ на виновнаго только денежный штрафъ не выше 200 
кронъ (§§ 531— 533).
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По итальянскому уставу уг. суд. (§ 298), преторъ постановляетъ 
суд. карательный приказъ, по собственному усмотрешю, когда нахо­
дитъ, на основанш разсмотрешя уг. дела, что деяше обвиняемаго 
составляетъ такое подсудное уг. нарушеше (contravvenzione), за 
которое следуетъ наложить на виновнаго денежный штрафъ не выше 
100 лиръ.

Постановивъ этотъ приказъ, преторъ имеетъ лраво постановить 
определеше объ испытательной отсрочке приведешя этого приказа 
въ исполнеше на определенный срокъ.

Если приказъ вступитъ въ законную силу, и осужденный выдер- 
житъ въ течеше этого срока испыташе; то этотъ осужденный освобож­
дается отъ обязанности уплаты наложеннаго на него штрафа.

Если же осужденный не выдержитъ испыташя, а именно — учи- 
нитъ въ течеше испытательнаго срока какое-нибудь изъ самыхъ важ- 
ныхъ или изъ более важныхъ уг. правонарушенш, называемыхъ въ 
итальянскомъ уг. уложенш деликтами (delitto), проступками (Итальян. 
уставъ уг. суд. §§ 298 ; 585), или не исполнить какого-нибудь изъ 
наложенныхъ на него добавочныхъ условш испыташя, т. е. не упла­
тить гражданскаго вознаграждешя или судебныхъ издержекъ (298; 
424 ; 585); въ такомъ случае определеше объ испытательной отсрочке 
приведешя судебнаго карательная приказа въ исполнеше отменяется 
судомъ, и приказъ приводится въ исполнеше.

Если осужденный суд. карательнымъ приказомъ будетъ просить 
претора о суд. разбирательстве дела и преторъ назначить разбира­
тельство, а проситель не явится въ заседаше и не представить закон­
ной причины неявки; то преторъ постановляетъ определеше о при- 
веденш прежняя суд. карательная приказа въ исполнеше и возло- 
женш суд. издержекъ, по этому засЬдашю, на неявившагося просителя, 
а если ему была дана испытательная отсрочка въ исполненш суд. 
карательная приказа, то и объ отмене ея (301).

Применеше испытательной отсрочки къ приведешю судебныхъ 
карательныхъ приказовъ въ исполнеше введено впервые въ культ. 
Mipe итальянскимъ уставомъ уг. суд. 1913 г. и заслуживаете полная 
одобрешяг).

1) П. П. П у с т о р о с л е в ъ  — Понятие о незаменимой саморасправ-fe, какъ 
учреждены уголовнаго права. Москва. 1890. с. 22—38. — П у с т о р о с л е в ъ  — 
noHATie о преступлены. Москва. 1891. с. 228— 232. — П у с т о р о с л е в ъ  — 
Анализъ понят1я о преступлены. Москва. 1892. с. 133— 136. — П у с т о р о с ­
л е в ъ  — Бостонская система испыташя преступниковъ. Юрьевъ. 1894. — П у ­
с т о р о с л е в ъ  — Иностранный системы освободительнаго испыташя преступни­
ковъ. Юрьевъ. 1905. См. Учен. Записки Ю. У. 1906. № 3 . — П у с т о р о с л е в ъ .
— Испыташе преступника, по постановлешю уголовнаго суда, на освобождеше 
отъ присужденнаго наказашя, по оффишальному русскому проекту 1903 года. 
ВЪст. П. 1905. JNfs 8. — П у с т о р о с л е в ъ  — Испытательная отсрочка наказашя 
и присяжные. Право. 1910. Ка 1. — А. П ' ю н т к о в с к 1 й  — Объ условномъ 
осуждены или систем^ испыташя. Одесса. 1894. — A. A. n i o H T K O B C K i t i  — 
Уголовная политика и условное осуждеше. Одесса. 1895. — Г П о н т к о в с к 1 й  — 
Результаты примЪнешя условнаго осуждешя. Ж. М. Ю. 1902. Jsfe 8. — П io  н т -  
к о в с к i й — Люцернсюй законъ объ условномъ осуждены. Ж. М. Ю. 1911. № 6.
— n i o H T K O B C K i f t  — Условное осужденie въ Германскомъ и АвстрШскомъ



\

232

Нашъ действующш уставъ уг. суд., снабженный постановлешями 
о суд. карательныхъ приказахъ закономъ 15 1*юня 1912 г., называетъ 
эти приказы кратко, но неточно „судебными приказами“ [У. Глава 
десятая (по зак. 1913 г. о введенш въ действие закона 1912 г.) —  
„О судебныхъ приказахъ“. ст. 1804/13 г. — 18014/13 г.; 1185х/1 3 г.].

Право отдачи судебныхъ приказовъ принадлежитъ, по уставу 
уг. суд. (1804/13 г.), только мир. судье, но упраздняемыя правила 
объ устройств^ суд. части и производстве суд. делъ въ местностяхъ, 
где введено положеше о земскихъ участковыхъ начальникахъ, откры- 
ваютъ полную возможность распространить это право на упраздняе- 
мыхъ членовъ окружнаго суда (УП. 1. 30).

Распространеше этого права на городскихъ судей и земскихъ 
начальниковъ противозаконно, такъ какъ законъ 26 iiOHa 1913 г. о 
введенш въ д е й с т е  закона 15 тоня 1912 г. (собр. уз. 1913. Отд.
I. № 138. ст. 1194. Зак. Отд. XVI) постановилъ: „Судопроизвод- 
ственныя постановлешя закона 15 1юня 1912 года о преобразованы 
местнаго суда (Собр. Узак. ст. 1003) не применять при производстве 
делъ, подведомственныхъ земскимъ начальникамъ и городскимъ судь- 
ямъ, за исключешемъ случаевъ, указанныхъ“ относительно устава 
гражд. судопроизводства.

Уставъ уг. суд. даетъ право мировому судье решать суд. при­
казами только уг. дела о такихъ преет, деяшяхъ, которыя удовле­
тв о р яю т  след. услов1ям ъ : 1 ) влекутъ, по закону, главное нормальное 
„наказаше не свыше денежныхъ взысканШ либо пени до пятидесяти 
рублей или ареста до пятнадцати дней“ [1804/ 13 г.], 2) принадлежать 
къ числу общественныхъ уг. правонарушенШ, т. е. не допускаютъ 
примирешя и подлежать уг. преследовашю въ порядке публичнаго 
обвинешя [180б/13 г.], 3) не влекутъ гражд. иска [180õ/13 г.], 4) 
не требуютъ приня^я мерь къ устранешю или исправлешю совершен- 
наго вопреки требовашямъ закона [1805/13 г.] и 5) не относятся къ 
такимъ уг. нарушешямъ какого-нибудь устава казеннаго управлешя, 
по которымъ казенныя управлешя управомочены сами налагать взы- 
скашя, до суд. раземотрешя дела [11851/ 13 г.].

Мир. судья имеетъ право решать эти дела судебными приказами 
только въ томъ случае, когда усмотритъ „изъ поступившихъ къ нему

проектахъ уголовныхъ уложенШ. Вопр. П. 1911. Кн. VI. (2). — А. А. Ж и ж и -  
л е н к о  — Условное осуждеше по иностраннымъ законодательствами Ж. М. Ю. 
1897. № 5. — Ж и ж и л е н к о  — Проектъ министра юстицЫ объ условномъ 
осуждены. Право. 1907. №  16— 17. — I. В. М и х а й л 0 в с к 1 й  — Къ вопросу 
объ условномъ осуждены. Право. 1904. № 49. —  С. К. Г о г е л ь — Курсъ уго­
ловной политики въ связи съ уголовной соцюлопей. Спб. 1910. с. 278 — 319. — 
Г о г е л ь  — Д-Ьтская преступность въ С.-ПетербургЬ въ 1910 году, по даннымъ 
попечителей дЪтскаго суда. Право. 1911. № 20. — С. П. М о к р и н с к 1 й  — Услов­
ное осуждеше и государственный совЪтъ. Право. 1910. №№ 3 0 ; 31. — Д. А. 
Д р и л ь  — Учеше о преступности и мЪрахъ борьбы съ нею. Спб. 1912. с. 477;  
489. — П. И. Л ю б л и н с к и й  — Условное осуждеше и попечительный надзоръ 
въ Америк^. Ж. М. Ю. 1912. Ш  9 ;  10. — А. И. Л ю б л и н с к 1 й  — Новый 
итальян. уставъ уг. суд. Ж. М. Ю. 1913. № 5. с. 120; № 6. с. 163—164. — H.. С. 
Т и м а ш е в ъ  — Условное осуждеше. Спб. 1914.
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сообщешй полицш, присутственныхъ месть и должностныхъ лицъ 
достаточный, не возбуждающая сомнешя, доказательства обвинешя, 
предъявленнаго къ лицу, учинившему преступное деяш е“ (1804/13 г.).

Законъ даетъ право мировому судь*Ь решить подходящее уг. 
дело судебнымъ приказомъ не ранее, какъ по прошествш сутокъ, 
после поступлешя этого дела къ судье (1806/13 г.), и притомъ — 
не^наче, какъ „въ публичномъ судебномъ заседанш после доклада 
дела“ (1807/13 г.). О предстоящемъ же докладе этого дела должно 
быть объявлено передъ началомъ заседания, вместе съ объявлешемъ
о другихъ уг. делахъ, назначенныхъ къ суд. разсмотрешю.

Обвиняемый и обвинитель, явивииеся ко времени доклада дела, 
безъ вызова со стороны судьи, допускаются „къ представлешю 
объясненш на общемъ основанш“ (1808/ 13 г.).

Въ суд. приказе должны быть обозначены след, данныя [1809/1 3 г. 
въ связи съ 130/13 г .]: 1) годъ, месяцъ и число, когда постановленъ 
приказъ, 2) звашя, имена, отчества и фамилш или прозвища лицъ, 
участвующих!» въ деле, 3) соображешя, принятыя въ основаше при­
каза, 4) „сущность“ приказа, т. е. определеше, въ какомъ уг. право- 
нарушенш признанъ виновнымъ обвиняемый и какое назначено этому 
лицу наказаше, „съ указашемъ законовъ“, въ силу которыхъ поста­
новленъ этотъ приказъ, 5) право осужденнаго, не просившаго о 
разрешенш дела судебнымъ приказомъ, просить въ семидневный срокъ, 
по полученш копш этого приказа, мирового судью о суд. разбира­
тельстве дела, решеннаго этимъ приказомъ, б) предупреждеше осуж­
деннаго, что, въ случае неподачи этой просьбы въ законный срокъ, 
судебный приказъ вступитъ въ законную силу, и 7) подпись мир. судьи.

Суд. приказъ, немедленно по его постановлен^, препровождается 
въ копш должностнымъ лицамъ и присутственными» местамъ, возбу- 
дившимъ дело, а также осужденному (1801О/13 г.).

Эти места и лица, наравне съ осужденнымъ, имеютъ право, въ 
течеше 7 дней по полученш копш приказа, просить о суд. разбира­
тельстве дела. Обвиняемый, ходатайствовавшш о разрешенш дела 
судебнымъ приказомъ, утрачиваетъ право просить о суд. разбиратель­
стве дела (180п /13 г.).

Если просьба о с у д / разбирательстве дела не заявлена въ за­
конный срокъ; то суд. приказъ вступаетъ въ законную силу (1809/ 13 г.) 
и имеетъ значеше судебнаго приговора, вступившаго въ законную 
силу (18012/13 г.).

При суд. разбирательстве дела, по просьбе обвиняемаго или 
присутственныхъ месть и должностныхъ лицъ, возбудившихъ дело, 
мир. судья постановляетъ приговоръ, не стесняясь прежнимъ суд. 
приказомъ. По объявленш этого приговора, суд. приказъ теряетъ 
силу (18018/13 г.).

Познакомившись съ суд. карательными приказами, обратимся къ 
оценке этого учреждешя, съ точки зрешя уголовно-судебной поли­
тики, руководимой интересами всесторонняго, возможно большаго 
народнаго благосостояшя.

Эти интересы настоятельно требуютъ, чтобы отправлеше уг.



правосуд1я единоличными судьями не только по менее важнымъ, но 
даже и по маловажнымъ уг. правонарушешямъ не страдало частымъ 
осуждешемъ невинныхъ и слишкомъ большимъ пpeyвeличeнieмъ или 
преуменыиешемъ виновности и наказашя виновныхъ.

Въ ограждеше уг. правосудия по этимъ деламъ отъ этихъ 
чрезвычайно важныхъ недостатковъ, необходимо принять меры къ тому, 
чтобы обезпечить: отправлешю уг. правосуд!*я —  достаточную осно­
вательность и правомерность, а обвиняемому —  достаточное ограж­
деше отъ излишнихъ стесненш.

Правильно устроенное судебное разбирательство уг. дела, по 
существу, по' вызове обвиняемаго, хотя бы даже и при неявке ни 
его, ни его защитника къ разбирательству, даетъ въ крупномъ боль­
шинстве случаевъ полную возможность порядочному единоличному 
судье I-й инстанщи основательно и правомерно определить, на осно­
ванш самоличнаго изследовашя обстоятельствъ дела, по доказатель­
ствам^ виновенъ ли обвиняемый въ учиненш деяшя, предусмотренная 
уг. закономъ, въ качестве определенная уг. правонарушешя, а, въ 
случае признашя виновности этого лица, назначить ему, соответству­
ющее ей законное наказаше.

Благодаря этому, въ уг.-суд. приговорахъ, постановленныхъ 
порядочными единоличными судьями, а въ томъ числе и въ заочныхъ, 
достаточно обезпечена въ крупномъ большинстве случаевъ: и осно­
вательность, и правомерность, и надлежащее ограждеше подсудимаго 
отъ напрасныхъ стесненш.

Суд. карательный приказъ постановляется единоличнымъ судьей
I-й инстанщи, безъ суд. разбирательства уг. дела, по существу, и безъ 
вызова обвиняемыхъ, постановляется, на основанш разсмотрешя пись- 
менныхъ актовъ, представленныхъ этому судье.

Этими актами служатъ: въ лучшемъ случае — предложеше 
прокуратуры или вообще спещалиста по публичному обвинешю о 
разрешенш уг. дела судебнымъ карательнымъ приказомъ, основанное 
на сведешяхъ объ учиненномъ уг. правонарушенш и его учинителе, 
собранныхъ полищей, а въ худшемъ случае —  сообщеше полицш 
объ учиненномъ прес. деянш и его учинителе, основанное на сведе­
шяхъ, собранныхъ ею, не просмотренныхъ, не взвешанныхъ cneuia- 
листомъ публичнаго обвинешя и не признанныхъ имъ достаточными 
къ разрешешю дела судебнымъ карательнымъ приказомъ.

При такихъ услов1яхъ, ясно, что возможность постановлешя 
основательныхъ и правомерныхъ судебныхъ карательныхъ приказовъ 
стоитъ въ тесной зависимости отъ техъ сведенш объ учиненномъ уг. 
правонарушенш и его учинителе, которыя сообщаются единоличному 
судье I-й инстанщи: или непосредственно самой полищей, или при 
посредстве спещалиста по публичному обвинешю, оцениваю щ ая ихъ 
и, въ случае благопр1ятной оценки, препровождающая ихъ къ судье 
съ своимъ предложешемъ о разрешенш дела судебнымъ каратель­
нымъ приказомъ.

Где полищя также, какъ въ Германш (выше с. 230), отличается 
зыашемъ дела, опытностью, закономерностью образа действш и добро-
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совЪстностыю; тамъ и сведешя о маловажныхъ и менее важныхъ 
уг. правонарушешяхъ, собранныя полищей въ законченномъ виде и 
препровождаемыя публичному обвинителю • или единоличному судье, 
представляютъ собой такой матер1алъ, по которому и публичный 
обвинитель, и судья имеетъ полную возможность основательно и 
правомерно определить во многихъ случаяхъ, виновенъ ли обвиняемый 
въ преет, деянш и, въ случае виновности, назначить ему соответству­
ющее законное наказаше.

Въ такихъ культ, государствахъ судебнымъ карательнымъ при- 
казамъ достаточно обезпечена основательность и правомерность, а 
обвиняемому —  ограждеше отъ излишнихъ стесненш. А такъ какъ, 
при этихъ услов1яхъ, учреждеше судебныхъ карательныхъ приказовъ 
действительно, сильно ускоряетъ и удешевляетъ отправлеше уг. право- 
суд1я, а, кроме того, само по себе, упрощаетъ и облегчаетъ трудъ 
судьи и свидетелей; то и прюбретаетъ, съ точки зрешя уголовно-судеб- 
ной политики народнаго благосостояшя, полное право на существоваше.

Иначе стоить дело въ тЬхъ государствахъ, где полищ’я очень 
не удовлетворительна, где недостаточное знаше предписанш закона, 
необходимыхъ для правомерной полицейской деятельности, неуважеше 
къ закону, предпочтеше воли начальства закону, недостаточное знаше 
своего дела, склонность къ произволу и склонность къ лицепр!ят1ю 
и взяточничеству распространены среди многихъ чиновъ полицш.

При распространенности этихъ недостатковъ среди органовъ 
полицш, и полицейаш сообщешя единоличнымъ судьямъ 1-й инстанцш
о происшедшихъ преет, деяшяхъ и ихъ учинителяхъ не могутъ пред­
ставлять собой такого матерьяла, по которому судья, не подрывая 
уважения и довер1я къ себе въ местномъ населенш, могъ бы во мно­
гихъ случаяхъ основательно и правомерно решать вопросы о винов­
ности и уг. ответственности обвиняемыхъ.

А при этихъ услов1яхъ, и учреждеше судебныхъ карательныхъ 
приказовъ не можетъ соответствовать правильно понятымъ интересамъ 
уг. правосуд1я и народнаго благосостояшя.

Что касается до насъ, то у насъ и литература, и общественное 
мнеше, и само правительство признаетъ нашу полищю очень неудо­
влетворительной. Наша полищя нуждается въ коренныхъ преобразо- 
вашяхъ. И если даже согласиться съ мнешемъ особой комиссш Гос. 
Совета, что „недалеко время полной и коренной реформы полицш, 
съ проведешемъ которой составъ полицш несомненно улучшится“ 
(Шрамченко и Ширковъ —  Уставъ уг. суд. 1913. с. 1352); то все 
же не следуетъ принимать желаемое и ожидаемое за настоящее и 
вверять современной, действительно неудовлетворительной полицш 
те задачи, которыя можетъ успешно исполнить лишь усовершенство­
ванная полищя будущаго.

А при такихъ услов1яхъ действительности, приходится признать, 
что учреждеше у насъ судебныхъ карательныхъ приказовъ, до дейст­
вительная коренного усовершенствовашя полицш, противоречить 
интересамъ уг. правосуд1*я и народ, благосостояшя и является прежде- 
временнымъ.
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§ 76. б. Обшде поправочные уголовные суды для пере­
смотра уголовно-судебныхъ приговоровъ, вошедшихъ въ закон­
ную силу, и ихъ подразделеше на дв*Ь подгруппы: на уголовные 
суды для дополнительнаго исправления осудительныхъ уголовно- 
судебныхъ приговоровъ и возобновительные уголовные суды. 
Для народн. благосостояшя необходимо прочное господство правового 
порядка въ культ, государстве.

Уг. правосуд1е можетъ содействовать упрочешю этого порядка 
въ томъ только случае, когда разбирательству уг. делъ будетъ по- 
ложенъ государствомъ твердый пределъ, а уг.-суд. приговорамъ, 
подходящимъ подъ законныя услов1я, будетъ придана правовая 
непоколебимость.

Въ виду этого, необходимо признать за общее правило, что уг. 
дело, решенное уг.-суд. приговоромъ, подходящимъ подъ услов1*я 
узаконенной непоколебимости, уже не должно быть перерешаемо 
вновь, —  ne bis in idem. Такой уг.-суд. приговоръ долженъ иметь, 
по общему правилу, силу закона относительно уг. дела, по которому 
постановленъ.

Это сознаютъ все культ, государства и придаютъ, въ виде 
общаго правила, силу решеннаго дела (auctoritas rei judicatae), 
или правовую непоколебимость, или силу закона уг.-суд. приговору, 
состоявшемуся по уг. делу, при наличности узаконенныхъ условш.

Каюя ycлoвiя необходимы для вступлешя уг.-суд. приговоровъ 
въ законную силу, это определяется действующимъ правомъ каждаго 
культ, государства. Одни изъ этихъ условш одинаковы въ главныхъ 
чертахъ во всехъ культ, государствахъ, хотя и нередко различны въ 
подробностяхъ; друпя же различны даже въ главныхъ чертахъ.

Общихъ условш существуетъ 5. Укажемъ ихъ> а при этомъ 
обратимъ внимаше преимущественно на наше действующее общее 
уг.-суд. законодательство.

1. Для вступлешя приговора по уг. делу въ законную силу, 
по действующему праву каждаго культ, государства, необходимо, 
чтобы былъ въ наличности о п р а в д а т е л ь н ы й  (У. 21;  1 2 1 ; 771 
п. 1 . — УП. 1. 1; 30;  И. 203), и ли  о с в о б о д и т е л ь н ы й  (У. 
771 п. 2;  772— 7 73 ; 118. —  УП. I. 1), и ли  о с у д и т е л ь н ы й  
(У. 2 2 ; 122 — 123/13 г.; 771 п. 3 ; 774. —  УП. 1. 1 ; И. 206) п р и ­
г о в о р ъ  (У. 181; 941, —  УП. II. 244) п о  у г. д е л у  (выше с. 
175— 183).

2. По общепринятому правилу, требуется, чтобы приговоръ по 
уг. делу былъ п о с т а н о в л е н ъ  у г. с у д о м ъ  (У. 21— 23 ; 181;  
941. —  УП. II. 244).

3. По общепринятому правилу, необходимо, чтобы приговоръ 
по уг. делу былъ постановленъ уг. судомъ не иначе, какъ с ъ  с о -  
б л ю д е н 1 е м ъ  в с е х ъ  у з а к о н е н н ы х ъ ,  б е з у с л о в н о  о б я з а ­
т е л ь н ы  х ъ  п р а в и л ъ  п о д с у д н о с т и ,  а именно —  правилъ под­
судности по роду делъ и по звашю подсудимаго. Это правило не 
высказано нашимъ уг.-суд. законодательствомъ во всей полноте (У. 
14; 2 1 ), но вполне правильно разъяснено определешями сената (к.
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p. 1867 r. № Nü 397 и 6 08 ; 1869 г. № Ns 639 и 6 68 ; 1871 г. 
№ 1319; 1872 г. № 1247; 1873 г. № 58 7 ; 1875 г. Nb 342; 1880 г. 
Ns 24. — р. О. С. кас-хъ деп-въ 1866 г. № 94 ; 1871 г. № 125; 
1884 г. № 14. — р. О. С. I-го и кас-хъ деп-въ 1867 г. № № 227 
и 275 ; 1879 г. №№ 33 и 5 7 ; 1901 г. № 5).

4. По общепринятому правилу, требуется, чтобы на уг.-суд. 
приговоръ компетентнаго уг. суда н е  б ы л о  представлено у з а к  о - 
н е н н а г о о б ж а л о в а н ! я з а к о н н ы м ъ п о р я д к о м ъ в ъ з а к о н -  
н ы й с р о к ъ .  Постановлешя о подробностяхъ этого общаго пра­
вила, т. е. о законныхъ способахъ обжаловашя, о законныхъ поряд- 
кахъ его подачи и законныхъ срокахъ, часто различны въ разныхъ 
культ, государствахъ.

Согласно нашему общему уг.-суд. законодательству, уг.-суд. 
приговоръ входитъ въ законную силу въ этомъ отношенш въ след, 
случаяхъ: а) когда на н е о к о н ч а т е л ь н ы й  н е з а о ч н ы й  у г. - с у д .  
п р и г о в о р ъ  не представлено въ законный двухнедельный срокъ 
никакого апеллящоннаго обжаловашя [У. 181 п. 2 ; 941 п. 1 ; 147/13 г.; 
865. —  УП. I. 3 0 ; II. 220;  244 п. 2] ;  б) когда на н е о к о н ч а ­
т е л ь н ы й  з а о ч н ы й  у г. - с у д .  п р и г о в о р ъ  не представлено: 
а) ни апеллящоннаго обжаловашя —  въ двухнедельный срокъ [У. 181 
п. 4 ;  941 п. 1; 133/13 г.; 138713 г.; 147/13 г .; 58 3 ; 592; 8341 ; 
8344/13 г.; 853 ; 856— 858; 865. — УП. I. 30 ; II. 220 ; 244 п. 4], 
ß) ни отзыва о новомъ разсмотренш дела мировому судье, окружному 
суду или уездному члену окружнаго суда — въ семидневный срокъ 
[У. 181 п. 4 ;  941 п. 1 ; 139/13 г.; 8345/13 г. —  УП. I. 30], у) ни 
отзыва о новомъ разсмотренш дела городскому судье или земскому 
участковому начальнику —  въ двухнедельый срокъ [УП. II. 220 ; 244 
п. 4], (5) ни апеллящоннаго отзыва— въ льготный добавочный трехдневный 
срокъ отъ обвиняемаго, получившаго отказъ мирового судьи, окружнаго 
суда или уезднаго члена окружнаго суда въ новомъ разсмотренш 
дела [У. 181 п. 2 ; 941 п. 1 ; 1391/ 13 г.; 834б/13 г.], в) когда на 
о к о н ч а т е л ь н ы й  у г. - с у д .  п р и г о в о р ъ  не представлено въ 
законный двухнедельный срокъ никакого кассацюннаго обжаловашя 
[У. 181 п. 3 ; 941 п. 2 ; 147/13 г.; 175/13 г.; 910. —  УП. I. 3 0 ;
II. 2 20 ; 238 ; 244 п. 3] и г) когда на о к о н ч а т е л ь н ы й  з а о ч н ы й  
у г. - с у д .  п р и г о в о р ъ  мирового судьи, уезднаго члена окружнаго 
суда, городского судьи или земскаго участковаго начальника не пред­
ставлено : а) ни кассацюннаго обжаловашя — въ двухнедельный 
срокъ [У. 181 п. 3 ; 147/13 г.; 175/13 г. —  УП. I. 30 ; И. 220 ; 
238; 244 п. 3], ß) ни отзыва о новомъ разсмотренш дела мировому 
судье или уездному члену окружнаго суда — въ семидневный срокъ 
[У. 181. п. 4 ;  139/13 г. — УП. 1. 30], у) ни отзыва о новомъ 
разсмотренш дела городскому судье или земскому участковому на­
чальнику —  въ двухнедельный срокъ [УП. И. 2 2 0 ; 238 ; 244 п. 3], 
.(J) ни кассащонной жалобы —  въ льготный добавочный трехдневный 
срокъ отъ обвиняемаго, получившаго отказъ мирового судьи или 
уезднаго члена окружнаго суда въ новомъ разсмотренш дела [У. 
181 п. 3 ; 139713 г.].
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5. По общепринятому правилу, необходимо, чтобы, в ъ  с л у ч а й  
подачи кас .  о б ж а л о в а н ! я  на окончательный уг.-суд. приговоръ, 
этотъ п р и г о в о р ъ  былъ о с т а в л е н ъ  компетентнымъ кас. уг. су­
домъ в ъ  п о л н о й  с и л й  [У. 181 п. 3;  941 п. 3. — УП. I. 30;  
И. 244 п. 3].

Далйе, по особенному постановлешю нашего общаго уг.-суд. 
законодательства, уг.-суд. приговоръ мирового судьи, уезднаго члена 
окружнаго суда, городского судьи, земскаго участковаго начальника, 
мирового съезда, окружнаго суда, зам еняю щ ая мир. съездъ, и су­
дебнаго отделешя уезднаго съезда входить въ законную силу и въ 
томъ случае, когда обе стороны заявятъ компетентному уг. суду, 
постановившему этотъ приговоръ, что оне отказываются отъ своего 
права на обжаловаше этого приговора соответствующимъ законнымъ 
порядкомъ, т. е. апелляцюннымъ, повторительнымъ или кассацюннымъ 
(У. 181 п. 1. —  УП. 1. 30 ; И. 244 п. 1 ).

Далее, согласно особенному постановлешю нашего общаго уг.- 
суд. законодательства, окончательный уг.-суд. приговоръ, подлежащш 
кас. обжаловашю не иначе, какъ съ представлешемъ десятирублеваго 
(У. 177/13 г. — УП. 1. 30) или двадцатипятирублеваго (У. 910 п. 2/13 г.) 
залога, по принадлежности, вступаетъ въ законную силу и въ томъ 
случае, когда кас. жалоба представлена въ законный срокъ, а узако­
ненная залога въ этотъ срокъ не представлено.

Наконецъ, по особеннымъ постановлешямъ австршскаго, венгер­
ск а я , германская и итальянская уг.-суд. законодательства, оконча­
тельный уг.-суд. приговоръ, своевременно обжалованный кас. порядкомъ, 
входитъ въ законную силу и въ томъ случае, когда этотъ приговоръ 
не оставленъ компетентнымъ кас. уг. судомъ въ полной силе, но из- 
мйненъ этимъ судомъ, съ соблюдешемъ законныхъ условш, въ закон­
ныхъ пределахъ.

Это принято и у насъ, но только въ области не общаго, а 
чрезвычайная уг.-суд. производства. Такъ, на приговоры о со б ая  
присутств!‘я правительствующая сената, съ учаспемъ сословныхъ пред­
ставителей, по деламъ о госуд. преступлешяхъ допускаются только 
кас. жалобы обвиняемыхъ и кас. протезы  прокуратуры и притомъ 
„лишь относительно нарушешя закона и неправильная его толковашя, 
при определенш преступлешя и рода наказашя“ (У. 10617). Эти жа­
лобы и протесты подлежать разсмотрешю общаго собрашя граждан­
с к а я  и уголовнаго кассацюнныхъ департаментовъ правительствующая 
сената. Въ этомъ общемъ собранш сенаторы, заседавале въ особомъ 
присутствш сената, не участвуютъ. Общее собраше, признавъ, что 
въ приговоре особаго присутсшя сената „неправильно примененъ 
законъ о наказанш осужденная, само постановляетъ окончательный, 
не подлежащш обжаловашю, приговоръ о наказанш осужденнаго на 
точномъ основанш законовъ“ (У. 10618).

Познакомившись съ услов1ями вступлешя уг.-суд. приговоровъ въ 
законную силу, мы тотчасъ замечаемъ, что эти услов1я не исключаютъ воз­
можности прюбретешя законной силы иногда и такими уг.-суд. пригово­
рами, которые содержать въ себе важныя ошибки и злоупотреблешя.
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Если бы ни одинъ вступившШ въ законную силу, суд. приговоръ 
по уг. делу никогда не заключалъ въ себе никакихъ важныхъ оши- 
бокъ и злоупотребленш въ реш.енш вопросовъ о виновности и нака­
зуемости подсудимая и никогда не присуждалъ бы подсудимому 
наказашя, несовместимая, по закону, съ наказашемъ, присужденнымъ 
тому же лицу за другое уг. правонарушеше другимъ уг.-суд. приго- 
воромъ, также вступившимъ въ законную силу; то каждый уг.-суд. 
приговоръ, вступивъ разъ въ законную силу, долженъ былъ бы обла­
дать ею всегда.

Но жизнь обнаруживаетъ, что меньшинство уг.-суд. приговоровъ, 
вступившихъ въ законную силу, содержитъ въ себе какой-нибудь изъ 
этихъ важныхъ недостатковъ.

Обладая же законной силой, несмотря на присутсте такого 
недостатка, уг.-суд. приговоръ является уже не поддержкой правового 
порядка, а вошющимъ нарушешемъ его.

Отсюда становится понятно, что культ, государство, дорожа, 
въ интересахъ народн. благосостояшя, господствомъ правового порядка, 
неминуемо должно установить, въ виде исключешя, утрату законной 
силы этими приговорами настолько, насколько это необходимо, въ 
народн. интересахъ, для исправлешя этихъ важныхъ недостатковъ.

Что же касается недостатковъ, не имеющихъ важ ная значешя 
въ действительности, на деле, то страдаюище ими уг.-суд. приговоры, 
уже вступнвиле въ законную силу, лучше оставить безъ исправлешя. 
Правовой порядокъ и народное благосостояние гораздо больше вы- 
играютъ въ этихъ случаяхъ отъ уважешя къ наличной законной силе 
несколько неудовлетворительная уг.-суд. приговора, чемъ отъ устра- 
нешя ея и отъ дальнейшихъ исправлешй.

Поступая соответственно указаннымъ требовашямъ уг.-суд. по­
литики народнаго благосостояшя въ области о б щ а я  уг. правосуд1 ’я, 
культ, государство должно учредить, въ виде исключешя, относительно 
уг.-суд. приговоровъ, вступившихъ здесь въ законную силу, 2 уг.-суд. 
производства: дополнительное и возобновительное.

Дополнительное уг.-суд. производство должно быть учреждено, 
въ виде исключешя, для техъ случаевъ, где осудительный уг.-суд. 
приговоръ (выше с. 177;  179; 180— 183), уже вступивший въ закон­
ную силу, но еще не приведенный въ исполнеше во всей полноте и 
еще требующш исполнешя, не содержитъ въ себе важныхъ ошибокъ 
или злоупотребленш въ решенш вопроса о виновности осужденная, 
но имеетъ важное преп ятсте  къ своему приведешю въ исполнеше 
относительно наказашя. Это преп ятсте  с о с т о и т ъ  въ томъ, что этотъ 
приговоръ заключаетъ въ себе важную ошибку или злоупотреблеше 
въ решенш вопроса о наказуемости этого лица или же присуждаетъ 
наказаше, несовместимое, по закону, съ наказашемъ, уже присужден­
нымъ тому же подсудимому за другое уг. правонарушеше посред­
ствомъ другого уг.-суд. приговора, также вступившая въ законную силу.

Этихъ важныхъ недостатковъ 5. Они и должны быть признаны со 
стороны закона единственными законными поводами къ дополнительному 
исправлешю уг.-суд. приговоровъ, вступившихъ въ законную силу.
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Этими недостатками являются: 1 ) неясность уг.-суд. приговора 
относительно наказуемости осужденнаго, напр., сбивчивое обозначеше въ 
приговор^, кому изъ нЪсколькихъ осужденныхъ присуждены как!*я наказа­
шя, 2) неполнота уг.-суд. приговора относительно наказуемости осужден­
наго, напр., необозначеше продолжительности присужденнаго длящагося 
срочнаго наказашя, или необозначеше законнаго заменительная нака­
зашя, при законной необходимости замены нормальнаго наказашя, или, 
въ случае узаконешя разной продолжительности одного и того же 
вида наказательнаго заключешя, напр., каторжная или тюремнаго, при 
отбытш этого заключешя по различнымъ способамъ размещешя, напр., 
по одиночному и поразрядному, обозначеше продолжительности при­
сужденнаго срочнаго наказательнаго заключешя на случай отбьтя  его 
по одному способу и необозначеше на случай о тбьтя  по другому 
способу, 3) противореч1е уг.-суд. приговора съ самимъ собою или съ 
действительностью относительно наказуемости осужденнаго, напр., 
обозначеше осужденнаго въ одной части приговора однимъ именемъ, 
а въ другой — другимъ, или обозначеше осужденнаго въ приговоре 
именемъ, принадлежащимъ въ действительности другому лицу, 4) не­
правомерность уг.-суд. приговора въ некоторыхъ важныхъ случаяхъ 
относительно наказуемости осужденнаго, а именно — присуждеше 
человека къ наказашю: а) не установленному действуюшимъ правомъ, 
или б) отмененному действуюшимъ правомъ, или в) подлежащему 
отмене со стороны уг. суда въ отношенш къ данному обвиняемому, 
въ данномъ случае, по присутств!*ю какого-нибудь обстоятельства, 
исключающая, по действующему праву, присуждеше обвиняемыхъ къ 
наказашю за преет, деяше, но упущенная уг. судомъ изъ виду, при 
постановлен^ приговора, какъ напр., смерть обвиняемаго, или истече- 
ше уголовно-обвинительной давности, или отречеше потерпевш ая отъ 
права на уг. преследоваше за частное уг. правонарушеше, или поми- 
ловаше, за исключешемъ того случая, когда законъ возлагаетъ на судъ 
право или обязанность къ определешю наказашя помилованнымъ лицамъ, 
или г) не соответствующему, съ точки зрешя действую щ ая права, 
правамъ состояшя, или полу, или возрасту осужденнаго, или д) вы­
ходящему, по своей строгости или мягкости, за пределы наказашй, 
предоставленныхъ действую щимъ правомъ въ распоряжеше уг.-суд а, 
при осужденш за уг. правонарушеше дан ная рода или вида, а, въ 
случае совокупности преет, деяшй, —  за совокупность ихъ и, въ слу­
чае соединешя преет, деяшй, —  за соединеше ихъ, и 5) признанная 
действующимъ правомъ несовместимость наказашя, присужденнаго 
данному лицу вошедшимъ въ законную силу, осудительнымъ уг.-суд. 
приговоромъ за одно преет, деяше, съ наказашемъ, присужденнымъ 
тому же лицу за другое или друпя преет, деяшя посредствомъ дру­
гого осудительнаго уг.-суд. приговора, также вступившая въ закон­
ную силу.

Если осудительный уг.-суд. приговоръ, страдающш однимъ или 
несколькими изъ этихъ недостатковъ, уже вступилъ въ законную 
силу, но еще не приведенъ въ исполнеше во всей полноте и требу* 
етъ исполнешя; то этотъ приговоръ долженъ сохранить законную
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силу относительно всЪхъ своихъ частей, свободныхъ отъ этихъ 
недостатковъ.

Что же касается до тЪхъ частей, которыя еще не приведены 
въ исполнеше во всей полногЬ, но правомЪрнымъ образомъ заподо­
зрены въ этихъ недостаткахъ; то эти части должны сохранять законную 
силу только временно и притомъ только съ простановкой ея д 1>йств1*я.

Эти части должны быть открыты для поправочнаго уг.-суд. 
производства.

Поправочный уг. судъ долженъ изслЪдовать эти части и въ своемъ 
дополнительномъ опред1>ленш къ пересматриваемому уг.-суд. приговору 
обязанъ указать, страдаютъ ли онЪ какимъ-нибудь изъ этихъ недог 
статковъ или нЬтъ, и если —  нЪтъ, то долженъ признать за ними закон­
ную силу, а если —  да, то долженъ отвергнуть ее и произвести 
надлежащее исправлеше.

Все, что дополнительное опред1>леше поправочнаго уг. суда, не 
подлежащее пересмотру, признало въ изслЪдованныхъ частяхъ свобод- 
нымъ отъ этихъ недостатковъ, сохраняетъ законную силу.

Все, что признано въ этихъ частяхъ неправомЪрнымъ и исправ­
лено этимъ опредЪлешемъ, теряетъ законную силу.

Напротивь, прюбрЪтаютъ ее т1> исправлешя, которыя сделаны 
этимъ дополнительнымъ опредЪлешемъ.

Характеризуя въ краткихъ словахъ дополнительное уг.-суд. 
производство, мы можемъ сказать, что оно представляетъ собой въ 
сущности поправочное уг.-суд. производство, при приведенш осу- 
дительныхъ уг.-суд. приговоровъ въ исполнеше, уже вошедшихъ 
въ законную силу, но еще не приведенныхъ въ исполнеше во 
всей полногЬ.

Уг.-суд. приговоръ, уже приведенный въ исполнеше во всей 
полнотЬ, не долженъ подлежать этому производству, такъ какъ оно 
не принесетъ и не можетъ принести на д*Ьл1> никакой пользы.

Отъ дополнительнаго уг.-суд. производства переходимъ къ 
возобновительному.

Возобновительное уг.-суд. производство должно быть учреждено, 
въ видЪ исключешя, для тЪхъ случаевъ, гдЪ есть разумное вЪское 
основаше признать, что уг.-суд. приговоръ (выше с. 175— 183), уже 
вошедшШ въ законую силу, можетъ содержать въ себЪ важную не­
терпимую ошибку или злоупотреблеше въ рЪшенш вопроса о винов­
ности, а, стгЬд., и вопроса о наказуемости подсудимаго.

Этихъ важныхъ нетерпимыхъ недостатковъ, исключающихъ осно­
вательность и правомерность уг.-суд. приговора, можетъ быть 4.

Предположеше о возможности существовашя какого-нибудь изъ 
этихъ недостатковъ въ уг.-суд. приговор^, подтвержденное вЪскимъ 
законнымъ доказательствомъ въ пользу основательности этого пред- 
положешя, и должно быть признано, со стороны закона, основашемъ 
къ предпринята возобновительнаго уг.-суд. производства по данному 
уг. дЪлу. А центромъ тяжести этого возобновительнаго производства 
служитъ изслЪдоваше и рЪшеше вопроса поправочнымъ уг. судомъ о 
томъ, сл'Ьдуетъ ли возобновить или, по бол'Ье точному выражешю*
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вновь разобрать и решить, по существу, такое уг. дело, которое 
уже решено уг.-суд. приговоромъ, вступившимъ въ законную силу.

Этими важными нетерпимыми недостатками являются: 1) осуж­
деше невиннаго, 2) оправдан1’е виновнаго, 3) большое преувеличеше 
виновности и наказуемости виновнаго, напр., осуждеше подсудимаго 
не за то уг. правонарушеше, которое онъ учинилъ въ действитель­
ности, а за другое, принадлежащее къ более тяжкому роду или виду, 
какъ напр., осуждеше неосторожнаго лишителя жизни не за неосто­
рожное лишеше жизни, а за умышленное, и 4) большое уменьшеше 
виновности и наказуемости виновнаго, напр., осуждеше подсудимаго 
не за то преет, деяше, которое имъ учинено на деле, а за другое, 
относящееся къ менее тяжкому роду или виду, какъ напр., осуждеше 
убшцы не за умышленное убшетво, а за неосторожное лишеше жизни.

Страдая однимъ изъ этихъ 4 недостатковъ, уг.-суд. приговоръ, 
вступившш въ законную силу, составляетъ глубокое нарушеше пра­
вового порядка и народ, благосостояния.

Дорожа господствомъ права и народ, благосостояшемъ, культ, 
государство не можетъ сохранять законной силы за такимъ пригово­
ромъ, кроме техъ исключительныхъ случаевъ, где отнят!е законной 
силы у прюбретшаго ее приговора и обращеше дела къ новому 
разбирательству и решешю принесло бы еще больше зла правовому 
порядку и народ, благосостояшю. Эти исключительные случаи имеютъ 
место тамъ, где уг. правонарушеше, действительно учиненное бывшимъ 
подсудимымъ, уже покрыто смертью, или помиловашемъ виновнаго, 
или прощешемъ виновнаго, въ случае частнаго уг. правонарушешя, 
потерпевшими, или даже тамъ, где допущеше новаго разбирательства 
и решешя было бы не только нарушешемъ принципа непоколебимости 
уг.-суд. приговоровъ, вошедшихъ въ законную силу, но. и слишкомъ 
сильнымъ, не заслуженнымъ стеснешемъ личности бывшаго подсудимаго.

Отсюда ясно, что, за изъят1емъ этихъ исключешй, культ, госу­
дарство, въ виде исключешя, должно допускать отнят1е законной силы 
у прюбретшихъ ее уг.-суд. приговоровъ, вызывающихъ законно обос­
нованное предположеше о наличности въ нихъ какого-нибудь изъ 
этихъ 4 недостатковъ.

Что же касается прочихъ менее важныхъ недочетовъ въ осно­
вательности и правомерности, то присутсше ихъ въ уг.-суд. приговоре, 
уже вступившемъ въ законную силу, не можетъ оправдать отнята 
ея у этого приговора. Дело въ томъ, что отнят1*е ея у этого при­
говора, нарушая принципъ непоколебимости уг.-суд. приговоровъ, 
повредитъ правовому порядку и народ, благосостояшю гораздо больше, 
чемъ вредитъ сохранение ея за этимъ приговором^, при его не осо­
бенно важныхъ недостаткахъ.

Полное OTHHTie законной силы у прюбретшаго ее уг.-суд. 
приговора есть актъ, требующш очень большой основательности и 
правомерности. А потому, этотъ актъ и долженъ быть производимъ 
не администращ'ей, а только правильно, соответственно устроеннымъ 
поправочнымъ уг. судомъ и притомъ долженъ быть производимъ не 
иначе, какъ на основанш тщательнаго обстоятельнаго и правомернаго
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изслЪдовашя и решешя вопросовъ, действительно ли есть веское 
законное доказательство въ пользу предположешя, что уг.-суд. приго­
воръ, уже вступивипй въ законную силу, страдаетъ однимъ изъ такихъ 
недостатковъ, которые требуютъ отнята ея у этого приговора. Въ 
случай отрицательная ответа, поправочный уг. судъ долженъ оставить 
этотъ приговоръ въ законной силе, а, въ случае утвердительная, 
долженъ постановить определеше объ отмене этого приговора и 
возобновлен^, т. е. новомъ разбирательстве и решенш, оконченная 
имъ уг. дела, по существу.

Такимъ образомъ, въ конце концовъ оказывается, что культ, 
государство, следуя указашямъ уголовно-судебной политики народнаго 
благосостояшя, должно учредить, въ виде исключешя, въ области 
общаго уг. правосуд!я два поправочныхъ уг.-суд. производства отно­
сительно уг.-суд. приговоровъ, вошедшихъ въ законную силу: допол­
нительное и возобновительное.

А такъ какъ ни одно уг.-суд. производство не осуществляется 
на деле само собою, но неминуемо требуетъ соответствующихъ 
органовъ для своего осуществлешя, а во главе ихъ —  соответству­
ю щ а я  суда; то, культ, государству необходимо иметь o6uije уг. суды, 
предназначенные для пересмотра уг.-суд. приговоровъ, вступившихъ 
въ законную силу. А эти суды, соответственно разнице между до- 
лолнительнымъ и возобновительнымъ уг.-суд. производствомъ, должны 
разделяться на две подгруппы: 1 ) на уг. суды, предназначенные для 
дополнительная исправлешя осудительныхъ уг.-суд. приговоровъ, 
вошедшихъ въ законную силу, и 2) на уг. суды, предназначенные 
для решешя вопроса о возобновлены уг. делъ, оконченныхъ уг.-суд. 
приговорами, вошедшими въ законную силу, или, короче сказать, на 
возобновительные уг. суды. Разсмотримъ эти суды, по порядку.

§ 7 7 .  1. Обцме поправочные уголовные суды для допол­
нительная исправлешя осудительныхъ уголовно-судебныхъ приго- 
воровъ, вошедшихъ въ законную силу. Поправочное уг.-суд. 
производство, посвященное дополнительному исправлешю осудитель­
ныхъ уг.-суд. приговоровъ, вступившихъ въ законную силу, но еще 
не исполненныхъ во всей полноте и требующихъ исполнешя, очень 
недостаточно разработано и культ, законодательствами, и суд. прак­
тикой, и литературой. Это производство не получило еще даже осо­
б а я  назвашя, хотя и нуждается въ немъ, въ интересахъ краткости, 
ясности, точности и удобствъ изложешя. Я назову это уг.-суд. про­
изводство дополнительным^ такъ какъ сущность его сводится къ 
дополнительному исправлешю осудительныхъ уг.-суд. приговоровъ.

Дополнительное уг.-суд.. производство является сложной уг.-суд. 
деятельностью.

Ее производить поправочный уг. судъ или суды, съ учаспемъ 
должностныхъ и частныхъ лицъ, относительно осудительныхъ уг.-суд. 
приговоровъ, уже вошедшихъ въ законную силу, но еще не приведен- 
ныхъ въ исполнеше во всей полноте и требующихъ исполнешя.

Эта деятельность состоитъ: 1 ) въ изследованш, страдаетъ ли
16*
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этотъ приговоръ важнымъ недостаткомъ относительно наказуемости 
осужденнаго лица, препятствующимъ приведешю этого приговора въ 
исполнеше, и 2) въ назначенш законныхъ мЪръ къ поддержашю 
господства права.

Щ лью  этой деятельности служитъ обнаружеше и исправлеше 
техъ важныхъ недостатковъ, которые находятся въ осудительныхъ 
уг.-суд. приговорахъ, вступившихъ въ законную силу и подлежащихъ 
приведешю въ исполнеше, но еще не приведенныхъ въ исполнеше во 
всей полноте, относятся къ юридической стороне уг. делъ и притомъ 
къ наказуемости осужденныхъ лицъ и препятствуютъ приведешю этихъ 
приговоровъ въ исполнеше.

Этихъ важныхъ недостатковъ, какъ уже известно (выше с. 240), 
пять. Таковы: 1 ) неясность уг.-суд. приговора относительно нака­
зуемости осужденнаго, 2) неполнота уг.-суд. приговора въ томъ же 
отношении, 3) противореч!е уг.-суд. приговора съ самимъ собою или 
съ действительностью относительно наказуемости осужденнаго, 4) не­
правомерность приговора въ некоторыхъ важныхъ случаяхъ относи­
тельно наказуемости осужденнаго и 5) признанная действующимъ 
правомъ несовместимость наказашя, присужденная данному лицу 
вошедшимъ въ законную силу, осудительнымъ уг.-суд. приговоромъ 
за одно преет, деяше, съ наказашемъ, присужденнымъ тому же лицу 
за другое или друпя преет, деяшя посредствомъ другого осудитель­
н а я  уг.-суд. приговора, также вступившая въ законную силу.

Съ точки зрешя уг.-суд. политики народнаго благосостояшя, эти 
недостатки и должны быть признаны, со стороны закона, единствен­
ными законными поводами къ дополнительному исправлению уг.-суд. 
приговоровъ, вступившихъ въ законную силу.

Въ уг.-суд. законодательствахъ, предусматривающихъ дополни­
тельное уг.-суд. производство, какъ напр., въ австршскомъ, венгер- 
скомъ, германскомъ, итальянскомъ и русскомъ, постановлешя о закон­
ныхъ поводахъ къ дополнительному исправлешю осудительныхъ, уг.-суд. 
приговорахъ страдаютъ большой неполнотой.

Больше всехъ страдаетъ ею австршское уг.-суд. законодательство 
(Уст. уг. суд. 41 0 ; 482 ч. 2), несколько меньше русское (У. 231 ; 
182/13 г . ; 959 п. 4. — УП. 1. 1 ; II. 1 ; 247) и еще несколько меньше 
германское (У. 49 1 ; 492), венгерское (У. 505 ч. 2 и 4 ; 517— 518) 
и итальянское (У. 557 ; 55 8 ; 562).

Наше уг.-суд. законодательство указываетъ съ точностью только 
2 законныхъ повода къ дополнительному исправлешю осудительная 
уг.-суд. приговора, вош едш ая въ законную силу и подлежащ ая 
приведешю въ исполнеше.

Таковы: 1 ) необозначеше законная заменительнаго наказашя 
въ уг.-суд. приговоре осужденному, если замена нормальнаго наказа­
шя необходима, по закону [У. 231 ; 182/13 г.; 959 п. 4. —  УП. I.
1 ; II. 1 ; 247], и 2) неправильная замена наказашя, следую щ ая по 
общему уг. закону, наказашемъ по военно-уголовному или военное 
уголовно-морскому закону въ уг.-суд. приговоре общаго уг. суда, 
осудившемъ нижняго воинская или военно-морского чина за учинеше
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преступлешя или проступка до зачислешя этого лица на военную или 
военно-морскую службу [У. 231. — УП. I. 1 ; II. 1].

Вместе съ темъ наше общее уг.-суд. законодательство прямо 
постановляете по отношешю къ окружнымъ судамъ и суд. палатамъ 
(У. 955), а косвенно —  и по отношешю къ мир. судьямъ (У. 118), 
упраздняемымъ членамъ окружнаго суда (УП. I. 1 ; 30), упраздняемымъ 
городскимъ судьямъ, теряющимъ суд, власть земскимъ участковымъ 
начальникамъ и упраздняемымъ судебнымъ присутсшямъ уЪздныхъ 
съЪздовъ (УП. I. 1 ; II. 1), что „все затруднешя или сомнЪшя, возникиля 
при исполнен1*и приговора“ „восходятъ на разрешеше суда“ (У. 955).

Это неопределенное, но широкое постановлеше даетъ право 
компетентному уг. суду производить дополнительное исправлеше осу- 
дительнаго уг.-суд. приговора во всехъ т^ хъ случаяхъ, где это 
исправлеше необходимо, въ интересахъ законности, для обезпечешя 
осужденному законнаго, исполнимаго наказашя и не противоречить 
предписашямъ действую щ ая законодательства.

Нашъ сенатъ не высказываетъ вообще, въ какомъ духе следуетъ 
толковать это постановлеше, но въ своихъ разъяснешяхъ этого по- 
становлешя по поводу отдЪльныхъ случаевъ идетъ въ только что 
указанномъ мною направленш. Уг. кас. департаментъ проводить при 
этомъ ту мысль, „что въ случае постановлешя судебнаго приговора 
съ такимъ нарушешемъ закона, которое делаетъ юридически-невоз- 
можнымъ приведете его въ исполнеше, неправильность этого приго­
вора, и при необжалованш его сторонами въ установленный срокъ“ 
(ни въ апелляцюнномъ, ни въ кас. порядке), „можетъ быть исправлена 
въ порядке, указанномъ 955 ст. у. у. с .ц (р. У. К. Д. 1880 г. N° 17), 
т. е. въ порядке дополнительнаго исправлешя.

Дополнительное исправлеше вошедшихъ въ законную силу, 
осудительныхъ уг.-суд. приговоровъ допускается уг. кас. департамен- 
томъ и общимъ собрашемъ 1-го и кас-хъ департаментовъ въ целомъ 
ряде случаевъ, безъ поводовъ къ исправлешю, перечисленныхъ закономъ.

Въ этихъ случаяхъ мы имеемъ передъ собой: 1) необозначеше 
въ уг.-суд. приговоре, что присужденный къ лишешю всехъ особенныхъ 
правъ и преимуществъ подлежитъ лишешю и наличныхъ знаковъ отлич1'я 
fp. О. С. I-го и кас-хъ деп-овъ. 1885 г. МЬ 3], 2) неправильное 
обозначеше имени осужденнаго лица въ уг.-суд. приговоре, если это 
произошло, хотя бы и вследсш е ложныхъ показанш этого лица [р. 
У. К. Д. 1871 г., Ns 1824; 1872 г. N>N> 648 и 880], но безъ пред­
ставления имъ чужого или подложнаго документа, такъ какъ приговоръ, 
постановленный на основанш подлога, подкупа или иного преступлешя 
[У. 23 ; 118; 180; 935], подлежитъ отмене, а решенное имъ дело 
возобновлешю [р. У. К. Д. 1869 г. № 836 ; 1872 г. Nü 1302; 1873 г. 
JVIh 665], 3) присуждеше человека къ наказашю, не соответствующему, 
съ точки зрешя действую щ ая закона, правамъ состояшя этого лица, 
а въ частности —  присуждеше наказашя, узаконенная для лицъ, 
неизъятыхъ отъ телесная наказашя, лицу, изъятому отъ телесная 
наказашя [р. У. К. Д. 1880 г. № 17], 4) присуждеше человека, под­
леж ащ ая наказашю, по закону, за совокупность несколькихъ преет.



246

д^яшй, къ наказашю за каждое изъ этихъ преет. деяшй въ отдель­
ности, безъ соблюдешя правилъ закона о назначены наказашя по 
совокупности [р. У. К. Д. 1869 г. № 121], и 5) законная необхо­
димость соединить присужденное лицу наказаше съ наказашемъ за 
последующей преет, побегъ этого лица изъ заключешя [р. У. К. Д. 
1871 г. Nb 1725; 1872 г. Ns 383 ; 1883 г. Nb 1. — Р. О. С. 1-го 
и кас-хъ деп-въ, 1881 г. Nb 16].

Петербургская же судебная палата производить дополнительное 
исправлеше своихъ вошедшихъ въ законную силу, осудительныхъ уг.- 
суд. приговоровъ и въ томъ случае, когда они постановлены ею, съ 
упущешемъ истечешя уголовно-обвинительной давности изъ виду (Право. 
1913. Nb 27. Хрон. с. 1668— 1669).

Обращаясь къ вопросу о томъ, каюя юридичесюя последств1я, 
съ точки зрешя уг.-суд. политики народ, благосостояшя, должно влечь 
за собою присутсше какого-нибудь изъ вышеуказанныхъ важныхъ 
недостатковъ въ определены наказуемости осужденнаго лица въ осу- 
дительномъ уг.-суд. приговоре, подлежащемъ приведешю въ испол­
неше, мы должны припомнить сказанное нами выше въ этомъ отно­
шены (с. 241).

Познакомившись съ понят1емъ о дополнительномъ уг.-суд. произ­
водстве, определимъ noHHTie объ общихъ уг. судахъ, предназначен- 
ныхъ для этого производства.

Общими уг. судами дополнительнаго уг.-суд. производства можно 
назвать те обшле уг. суды, которые, въ случае жалобъ со стороны 
осужденныхъ, въ случае представлены и сообщены со стороны на­
чальства осужденныхъ или со стороны органовъ исполнешя уг.-суд. 
приговоровъ, а вместе съ гЬмъ и по собственному усмотрешю, при 
руководстве исполнешемъ этихъ приговоровъ, управомочены проверять
и, по мере надобности, исправлять ошибки, злоупотреблешя и юри- 
дичесюя несообразности относительно наказуемости осужденныхъ лицъ, 
находяишяся въ осудительныхъ уг.-суд. приговорахъ, вошедшихъ въ 
законную силу и требующихъ исполнешя, препятствующая приведен!*ю 
этихъ приговоровъ въ исполнеше, сделанныя самими этими или дру­
гими уг. судами.

Какимъ общимъ уг. судамъ должно быть вверено дополнитель­
ное уг.-суд. производство въ культ, государстве, съ точки зрешя 
уг.-суд. политики народ, благосостояшя, это —  вопросъ не трудный, 
хотя* и довольно сложный.

Решеше этого вопроса можно выразить въ 5 правилахъ.
1. Дополнительное исправлеше осудительнаго уг.-суд. приговора, 

вошедшаго въ законную силу, должно быть вверено только уг. судамъ, 
состоящимъ изъ профессюнальныхъ судей, безъ всякаго учаспя народ- 
ныхъ судей. Это исправлеше требуетъ основательнаго знашя поста­
новлений действую щ ая уг. и уг.-суд. права, а вместе съ тЬмъ и 
опытности въ применены этихъ постановлен^ къ делу. Эти знашя 
и опытность есть у профессюнальныхъ судей, но не у народныхъ.

2. Если человекъ осужденъ только однимъ уг.-суд. приговоромъ 
общаго уг. суда, и этотъ приговоръ подлежитъ дополнительному
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уг.-суд. разсмотрЪшю только въ первый р азъ ; то къ дополнительному 
исправлешю этого приговора долженъ быть привлеченъ въ единолич- 
номъ или коллепальномъ профессюнальномъ составе, по принадлеж­
ности, безъ всякихъ народныхъ судей, тотъ обший уг. судъ, которымъ 
постановленъ этотъ приговоръ. Напр., приговоръ, постановленный 
единоличнымъ профессюнальнымъ судьей, на основанш вердикта кол­
лепи присяжныхъ, подлежитъ дополнительному исправлешю со стороны 
единоличнаго профессюнальнаго судьи того же суда. Приговоръ, 
постановленный коллепей профессюнальныхъ судей, на основанш вер­
дикта коллегш присяжныхъ, идетъ на дополнительное исправлеше въ 
коллепю профессюнальныхъ судей этого суда.

3. Если человЪкъ осужденъ нисколькими уг.-суд. приговорами 
одного и того же общаго уг. суда, и эти приговоры подлежать до­
полнительному уг.-суд. разсмотрЪшю въ первый р азъ ; то дополнитель- 
нымъ исправлешемъ этихъ приговоровъ долженъ быть облеченъ этотъ 
судъ въ его единоличномъ или коллепальномъ профессюнальномъ 
состав^, безъ учаспя народныхъ судей.

4. Если человЪкъ осужденъ нисколькими уг.-суд. приговорами 
различныхъ общихъ уг. судовъ, и эти приговоры подлежать дополни­
тельному пересмотру въ первый р азъ ; въ такомъ случае дополнитель­
ное исправлеше должно быть ввёрено одному изъ этихъ судовъ, съ 
соблюдешемъ правилъ преимущества.

Преимущество долженъ иметь: а) въ случае неравенства осу- 
дившихъ уг. судовъ между собою по предметной подсудности, т. е. 
по роду подсудныхъ делъ, или по инстанцш, —  судъ, более высокш 
по предметной подсудности, а, при равенстве ея, судъ, более высокШ 
по инстанцш, и б) въ случае равенства осудившихъ уг. судовъ по 
предметной подсудности и по инстанцш, —  судъ, присудивииШ нака­
заше более тяжкаго рода, а, при однородности присужденнаго нака­
зашя, —  судъ, присудивший его въ более широкомъ размере, и, 
наконецъ, при равенстве присужденныхъ наказашй по роду и по раз­
меру, —  судъ, присудивший наказаше позднее другихъ судовъ.

5. Если надъ у г. судомъ, постановившимъ дополнительное 
определеше объ исправленш уг.-суд. приговора, вступившая въ за­
конную силу, есть 1’ерархически высший уг. судъ; то на этотъ приговоръ 
вместе съ относящимся къ нему дополнительнымъ определешемъ 
должно быть допущено дополнительное обжаловаше этому 1ерархически 
высшему у г. суду.

1ерархически высилй уг. судъ долженъ произвести дополнительное 
разбирательство относительно этого приговора и дополнительная 
определешя и постановить свое дополнительное определеше объ 
исправленш этого приговора.

Это вторичное дополнительное определеше уже не должно 
допускать никакого обжаловашя, иначе отправлеше уг. правосуд1я 
потерпитъ слишкомъ много вреда отъ излишней волокиты уг. дела 
по судамъ и медленности производства.

Отношеше современныхъ культ, государствъ къ дополнительному 
уг.-суд. производству далеко не одинаково.
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Они разделяются на 3 группы.
Государства I-й группы, какъ напр., Франщя, совершенно не 

предусматривают въ своихъ законахъ никакого дополнительнаго уг.-суд. 
исправлешя уг.-суд. приговоровъ, вступившихъ въ законную силу. А 
такъ какъ и въ этихъ государствахъ встречается необходимость въ 
дополнительномъ исправленш этихъ приговоровъ; то оно и произво­
дится безъ всякой системы: частью путемъ помиловашя, частью путемъ 
распоряженш администрацш, частью путемъ уг.-суд. деятельности уг. 
судовъ, не установленной и не предусмотренной закономъ (Garraud —  
Precis de droit criminel. 8 ed. p. 970; 991).

Государства II-й группы, какъ напр., Анппя, предусматриваютъ 
въ своемъ законодательстве некоторые случаи необходимости допол­
нительнаго исправлешя уг.-суд. приговоровъ, вступившихъ въ законную 
силу, но не видятъ въ этомъ исправленш такой деятельности, которая, 
по самой своей природе* должна принадлежать уг. суду и входить 
въ отправлеше уг. правосуд{я, а предоставляютъ дополнительное 
исправлеше этихъ приговоровъ: то уг. суду, въ случае предложешя 
ему этого высшей администрацией, взаменъ помиловашя, по получении 
ею просьбы о помилованш, то уг. суду, приводящему приговоръ въ 
исполнеше, то администраш'и, приводящей приговоръ въ исполнеше.

Такъ, въ Англш, по закону 28 авг. 1907 г. (ст. 19), гос. секретарь 
по внутреннимъ деламъ, т. е. должностное лицо, облеченное правами 
и обязанностями министра внутреннихъ делъ и министра юстицж, 
имеетъ право передать на пересмотръ и перерешеше апелляцюннаго 
уг. суда всякш уг.-суд. приговоръ, присудившж человека, на основанш 
обвинительнаго вердикта присяжныхъ, къ какому бы то ни было на­
казашю, за исключешемъ смертной казни, если этотъ приговоръ вы- 
звалъ просьбу о помилованш.

Наконецъ, государства III-й группы, какъ напр., А в а ^ я , BeHrpiH, 
Гермашя, Итaлiя и Росая, не только предусматриваютъ въ своемъ 
законодательстве дополнительное исправлеше осудительныхъ уг.-суд. 
приговоровъ, вошедшихъ въ законную силу, но и смотрятъ на это 
исправлеше, какъ на функщю уг. суда и учреждаютъ дополнительное 
уг.-суд. производство, а вместе съ темъ более или менее опреде­
ляюсь и те обцце уг. суды, которымъ вверена эта функщя.

Однако, постановлешя этихъ законодательствъ объ этихъ судахъ 
очень разнообразны и большею частью недостаточно полны.

Законодательство Германской Имперш посвящаетъ общимъ уг. 
судамъ дополнительнаго уг.-суд. производства таюя постановлешя, 
которыя более полны по содержашю, чемъ постановлешя другихъ 
государствъ. Однако, и эти постановлешя далеко не вполне удо­
влетворительны.

Главный ихъ недостатокъ въ области судоустройства состоитъ 
въ томъ, что дополнительное исправлеше осудительнаго уг.-суд. при­
говора, хотя бы постановленная общимъ уг. судомъ высшей инстанцш, 
обязательно производить прежде всего общш уг. судъ I-й инстанцш, 
компетентный къ первоначальному разбирательству даннаго уг. дела, 
съ народ, судьями или безъ народ, судей, по существу, но только
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заседающы, при этомъ исправлены, въ своемъ единоличномъ или 
коллепальномъ трехчленномъ профессюнальномъ составе, безъ народ, 
судей (Уст. у г. суд. Герм. Имперы. 494). Такимъ образомъ, допол­
нительное исправлеше осудительнаго уг.-суд. приговора въ уг. деле, 
подсудномъ въ I-й инстанцш участковому судье или суду шёффеновъ, 
производить прежде всего единоличный участковый судья, а въ уг. 
деле, подсудномъ въ I-й инстанщи уголовному отделешю земскаго 
суда или суду присяжныхъ, — трехчленная коллепя уголовнаго отде­
ления земскаго суда.

Это отступлеше отъ 1ерархическаго принципа, т. е. отъ общаго 
правила о первенствующемъ положены высшаго органа передъ нисшимъ, 
хотя и ускоряетъ дополнительное исправлеше осудительныхъ уг.-суд. 
приговоровъ, но противоречить правильному взаимному отношешю 
уг. судовъ и правильному обезпечешю правомерности уг. правосуд!’я. 
У г. судъ I-й инстанщи обставленъ гарантами правомерности уг. право- 
суд1я менее, чемъ уг. судъ высшей инстанцш.

Если ходатай о дополнительномъ исправлены осудительнаго уг.- 
суд. приговора не доволенъ первымъ дополнительнымъ определешемъ 
общаго уг. суда, т. е. участковаго судьи или уг. отделешя земскаго 
суда; то онъ имеетъ право обратиться къ общему уг. суду соответ­
ствующей, 1*ерархически высшей инстанщи, т. е. къ уг. отделешю 
земскаго суда или верхнему земскому суду, по принадлежности, и 
обжаловать это дополнительное определеше. А этотъ судъ, признавъ 
это обжаловаше основательнымъ, обязанъ тотчасъ постановить соот­
ветствующее делу, решающее определеше (Герм. уст. уг. суд. 351). 
Определеше этого суда высшей инстанщи пересмотру не подлежитъ.

Къ постановлешямъ германскаго устава уг. суд. близки постано­
влешя венгерскаго. По венгерскому уставу уг. суд. (505 ч. 2 и 4 ; 
517— 518; 547), дополнительное исправлеше осудительнаго уг.-суд. 
приговора въ уг. деле, подсудномъ участковому судье, или коллепаль- 
ному суду I-й инстанцш, или суду присяжныхъ, принадлежитъ прежде 
всего участковому судье, или коллепальному суду I-й инстанщи, или 
коронной коллепи профессюнальныхъ коронныхъ судей суда присяж­
ныхъ, по подведомственности. А былъ ли этотъ осудительный при­
говоръ постановленъ или измененъ до вступлешя его въ законную 
силу уг. судомъ высшей инстанщи, это — безразлично.

Дополнительныя определен 1я этихъ у г. судовъ допуска ютъ 
обжаловаше и могутъ быть отменены и заменены определешями 
общихъ уг. судовъ более высокой инстанщи, а именно: дополнитель­
ное определеше участковаго судьи — определешемъ коллепальнаго 
суда I-й инстанщи или иногда определешемъ королевской куры, а 
дополнительное определеше коллепальнаго суда I-й инстанщи и до­
полнительное определеше коллепи профессюнальныхъ судей суда 
присяжныхъ —  иногда определешемъ суд. палаты, а иногда опреде­
лешемъ королевской куры.

Определешя, постановленныя этими общими уг. судами более 
высокой инстанщи, по жалобамъ на дополнительныя определешя общихъ 
уг. судовъ более низкой инстанщи, никакому пересмотру не подлежать.
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По австршскому уставу уг. суд. (410), право дополнительная 
исправлешя уг.-суд. приговоровъ, вошедшихъ въ законную силу, 
принадлежитъ кас. суду и коллепальнымъ уг. судамъ Il-й инстанцш, 
соотвЪтствующимъ нашей суд. палате. Кас. судъ производить до­
полнительное исправлеше осудительныхъ уг.-суд. приговоровъ въ тЪхъ 
случаяхъ, когда наказаше въ этихъ приговорахъ было присуждено, въ 
виде исключешя, самимъ кас. судомъ. Коллепальный же судъ И-й 
инстанцш занимается дополнительнымъ исправлешемъ осудительныхъ 
уг.-суд. приговоровъ, постановленныхъ всёми прочими общими уг. 
судами I-й, повторительной и апелляцюнной инстанцш.

Если австршсюе уг. суды Н-й инстанцш справляются съ этой 
задачей; то — только потому, что австршскш уставъ уг. судопроиз­
водства слишкомъ скупо определяетъ законные поводы къ дополни­
тельному исправлешю осудительныхъ уг.-суд. приговоровъ. При пра- 
вильномъ же определенш законныхъ поводовъ, согласно требовашямъ 
уг.-суд. политики народ, благосостояшя, эта задача окажется для 
этихъ судовъ слишкомъ обременительной по количеству делъ.

По итальянскому уставу уг. суд., по общему правилу (558), 
все вопросы, относяицеся къ приведешю уг.-суд. приговора въ испол­
неше, подлежать решешю того уг. суда, которымъ постановленъ 
этотъ приговоръ.

Изъ этого общаго правила сделано два исключешя.
1 -е исключеше. Если нужно привести въ исполнеше уг.-суд. 

приговоръ, постановленный судомъ присяжныхъ; то все вопросы, 
относящееся къ приведешю этого приговора въ исполнеше, решаются 
уг. отделешемъ апелляцюннаго суда (558 въ связи съ 557).

2-е исключеше. Если одно и то же лицо присуждено къ несколь- 
кимъ наказашямъ за несколько преет, деянш несколькими уг.-суд. 
приговорами различныхъ уг. судовъ; въ такомъ случае решеше вопроса 
объ устраненш несовместимости наказанш, съ соблюдешемъ правилъ 
закона о стеченш наказашй, принадлежитъ апелляцюнному суду того 
округа, въ которомъ былъ постановленъ последнш осудительный при­
говоръ (562).

У насъ, въ области общаго уг. судопроизводства, дополнительное 
исправлеше осудительная уг.-суд. приговора, вош едш ая въ законную 
силу, принадлежитъ, по закону, тому общему уг. суду, которымъ 
постановленъ этотъ приговоръ (У. 231; 955. — УП. I. 1 ; 3 0 ; II. 1). 
Является ли этотъ судъ судомъ I-й инстанцш, или повторительной, 
или апелляцюнной, это —  безразлично. Только, вместо окружнаго 
суда съ присяжными, действуетъ трехчленная коллепя коронныхъ судей 
окружнаго суда, безъ присяжныхъ (У. 231; 955 въ связи съ 801/12, 
804, 816, 826, 595 и Уч. 7).

Наше уг.-суд. законодательство не определяетъ спещальнымъ 
постановлешемъ, какому изъ несколькихъ уг. судовъ следуетъ произво­
дить дополнительное исправлеше несколькихъ уг.-суд. приговоровъ, 
осуждающихъ одно и то же лицо, въ техъ случаяхъ, когда, по уг. 
закону, необходимо произвести узаконенное сочеташе присужденныхъ 
наказанш, по правиламъ о наказанш за совокупность преет, деянш
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(Ул. 152/12, съ прим. 1 и 2— 5/12. —  Уст. о нак. 16/12, съ прим.
1 и 2— 5/12. —  Уг. ул. 6 0 —75) или по правиламъ о соединены 
наказанш за преет. дЪяшя, не составляющая, по уг. закону, никакой 
совокупности преступленШ и проступковъ (Ул. 133/12, съ прим. 1— 3/12.
— Уст. о нак. 142/12. — Уг. ул. 66). Сенатъ также не высказы­
вается въ этомъ отношенш. За отсутстем ъ  спещальныхъ законода- 
тельныхъ посгановленш, этотъ вопросъ долженъ быть р1>шенъ при­
менительно къ общимъ постановлешямъ нашего уг.-суд. законодатель­
ства о подсудности нЪсколькихъ преет. дЪяшй одного и того же лица.

Сущность этихъ общихъ правилъ можно выразить 5 правилами 
и однимъ исключешемъ.

1-е правило. Если однимъ и тЪмъ же лицомъ учинено нисколько 
преет. д1>янш въ разныхъ участкахъ, принадлежащихъ различнымъ мир. 
судьямъ; то приговоръ по совокупности преет. дЪянш постановляется 
тЬмъ мир. судьей, которымъ постановленъ позднЪйшш уг.-суд. при­
говоръ (У. 36/13 г.).

Это правило распространяется и на упраздняемыхъ уЪздныхъ 
членовъ окружнаго суда (УП. 1. 30).

2-е правило. Если одно и то же лицо учинило нисколько преет. 
дЪяшй разной важности въ разныхъ суд. округахъ, принадлежащихъ 
не мир. судьямъ и не уЪзднымъ членамъ окружнаго суда, но другимъ 
одинаковымъ уг. судамъ I-й инстанцш (У. 211. —  УП. I. 1; II. 1), 
каковы, напр., окружные суды, или, по крайней M tpt, равнымъ по 
компетентности, какъ городской судья и земсюй участковый началь- 
никъ (УП. II. 164); то всЬ дЪла объ этихъ преет. дЪяшяхъ произ­
водятся тЬмъ уг. судомъ 1-й инстанцш, въ округЬ котораго учинено 
этимъ лицомъ важнейшее изъ этихъ дЪянш,

3-е правило. Если всЬ преет. дЪяшя, учиненныя однимъ и гЬмъ 
же лицомъ, одинаковы по важности, а подсудны только окружнымъ 
судамъ (У. 211); то всЪ дЪла объ этихъ преет. дЪяшяхъ судятся 
тЬмъ уг. судомъ I-й инстанцш, который ближе къ мЪсту задержашя 
преступника.

4-е правило. Если всЪ преет. дЪяшя одного и того же лица 
одинаково важны, а подсудны только городскимъ судьямъ и земскимъ 
начальникамъ; то всЬ д^ла объ этихъ преет. дЪяшяхъ судятся тЬмъ 
уг. судомъ I-й инстанШи, въ участкЪ котораго раньше всЬхъ обнару­
жено какое-нибудь изъ этихъ преет. дЪяшй (УП. II. 164).

5-е правило. Если изъ нЪсколькихъ преет. дЪянш одного и того 
же лица одни подсудны высшему общему уг. суду, а друпя—  нисшему; 
то всЪ эти дЪла, за однимъ исключешемъ, подлежать разбирательству 
высшаго суда (У. 205; 2052. —  УП. I. 1 ; 30 ; И. 166).

Исключеше. Если одинъ и тотъ же подсудимый участвовалъ 
въ нЪсколькихъ учиненныхъ различными лицами преступныхъ дЪяшяхъ, 
одни изъ которыхъ подсудны городскому судьЪ или земскому участ­
ковому начальнику, а друпя —  мир. судьЪ, или уездному члену окруж­
наго суда, или окружному суду; то каждый изъ этихъ уг. судовъ 
I-й инстанцш отдельно судитъ подсудное ему дЪяше и постановляетъ 
свой приговоръ, а затЬмъ общШ приговоръ по совокупности всЪхъ
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этихъ преет. деяшй постановляется высшимъ изъ этихъ уг. судовъ, 
постановившихъ отдельные приговоры (У. 2052. —  УП. I. 1; 30 ; II. 166).

Уг. судъ, имеющШ более важную подсудность по роду уг. делъ 
и более высокую степень власти, признается высшимъ относительно 
уг. суда, обладаю щ ая менее важной предметной подсудностью и 
меньшею степенью власти, хотя бы между этими уг. судами и не 
существовало. 1ерархической подчиненности. Такъ, сенатъ выше суд. 
палаты, суд. палата выше окружнаго суда, окружный судъ выше уезд­
наго члена окружнаго суда и мир. судей, уездные члены окружнаго 
суда и мир. судьи выше городская судьи и земскаго участковаго 
начальника, а городской судья и земекы участковый начальникъ выше 
волостного суда.

Что касается до обжаловашя дополнительныхъ определены, 
постановленныхъ уг. судами относительно исправлешя осудительныхъ 
уг.-суд. приговоровъ, вошедшихъ въ законную силу и требующихъ 
исполнешя, то въ нашемъ уг.-суд. законодательстве нетъ въ этомъ 
отношены прямыхъ постановлен^.

Изъ совокупности постановленШ нашего уг.-суд. законодатель­
ства о дополнительномъ уг.-суд. производстве (У. 231 ; 182/13 г.; 
955; 959 п. 4. —  УП. I. 1; II. 1 ; 247) совершенно ясно, где кон­
чается, по нашему закону, это производство.

Какъ только уг. судъ I-й, или повторительной, или апелляционной 
инстанщи, по принадлежности, постановилъ свое первичное дополни­
тельное определеше объ исправлены осудительнаго уг.-суд. приговора, 
вош едш ая въ законную силу, требую щ ая исполнешя, и довелъ это 
определеше до сведешя надлежащихъ лицъ и учреждены; тотчасъ 
для стады дополнительнаго уг.-суд. производства по данному делу 
насталъ конецъ.

Въ нашемъ уг.-суд. законодательстве не учреждено особаго 
дополнительнаго уг.-суд. производства: ни для обжаловашя первичныхъ 
дополнительныхъ определенШ, ни для пересмотра и перерешешя ихъ, 
съ исправлешемъ относящихся къ нимъ осудительныхъ уг.-суд. при­
говоровъ.

Однако, отсюда еще нельзя заключить, что наше уг.-суд. за­
конодательство совершенно не допускаетъ никакихъ м ер ъ : ни къ 
опровержешю состоявшихся первичныхъ дополнительныхъ определены, 
ни къ исправлешю относящихся къ нимъ осудительныхъ уг.-суд. при­
говоровъ. Напротивъ, наше законодательство открываете къ этому 
путь, но — только окольный.

Такъ, первичныя дополнительныя определешя могутъ быть обжа­
луемы, по нашему закону, но —  только въ порядке частнаго обжало­
вашя. Доказательствомъ служатъ постановлешя нашего уг.-суд. за­
конодательства, допускающая подачу „частныхъ жалобъ“ „на непра­
вильное исполнеше приговоровъ“ (У. 152/13 г.; 894. —  УП. И. 222).

Въ случае частнаго обжаловашя, первичное дополнительное 
определеше уг. суда объ исправлены осудительнаго уг.-суд. приго­
вора, постановленнаго этимъ судомъ, въ качестве I-й, или повтори­
тельной, или апелляционной инстанщи, разсматривается надлежащимъ
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общимъ поправочнымъ уг. судомъ частнаго обжаловашя, а именно —  
мировымъ съЬздомъ, окружнымъ судомъ, судебной палатой, уг. кас. 
департаментомъ правит, сената, упраздняемымъ судебнымъ отдЪлешемъ 
уЪзднаго съезда или теряющимъ уг.-судебную и гражд.-судебную 
власть губернскимъ присутств!*емъ, по принадлежности (У. 152/13 г.; 
154/13 г.; 118; 894 ; 899 ; 903 въ связи съ 894 ; 900— 902; 1264; 
1379/12; 1415/12; 1453/12. — УП. 1.30; И. 222 въ связи съ 240— 241).

Такъ, мир.  с ъ е з д ъ  является общимъ поправочнымъ у г. судомъ 
частнаго обжаловашя относительно техъ первичныхъ дополнительныхъ 
определенш, которыя постановлены мир .  с у д ь я м и  по поводу осу­
дительныхъ уг.-суд. приговоровъ, вынесенныхъ этими судьями, въ 
качестве единоличныхъ уг. судовъ 1-й инстанцш (У. 152/13 г . ; 154/13 г.; 
181) или въ качестве единоличныхъ уг. судовъ повторительной инстанцш 
(У. 133/13 г .; 139713 г.; 152/13 г .; 154/13 г.; 181).

О к р у ж н ы й  с у д ъ  выступаетъ общимъ поправочнымъ уг. судомъ 
частнаго обжалования относительно техъ первичныхъ дополнительныхъ 
определенш, которыя постановлены: а) мир .  с у д ь я м и  и з а к а в ­
к а з с к и м и  п о м о щ н и к а м и  м и р о в ы х ъ  с у д е й  по поводу осу­
дительныхъ уг. суд. приговоровъ, вынесенныхъ этими судебными ор­
ганами, въ качеств^ единоличныхъ у г. судовъ I-й инстанцш [У. 152/13 г.; 
154/13 г.; 181] или въ качестве единоличныхъ уг. судовъ повтори­
тельной инстанцш [У. 133/13 г.; 139х/1 3 г .; 152/13 г.; 154/13 г.; 
181]: въ архангельской губерн!и [Уч. 612/12. — У. 1379/12], въ 
черноморской губернш [Уч. 4615/1 2], въ Закавказье [мир. судьи и 
ихъ помощники: Уч. 4 4 6 /1 2 ; 4 5 0 /1 2 ; 451/12. — У. 1264] и въ 
округахъ иркутской, омской и ташкентской судебныхъ палатъ [Уч. 
635/12; 659/12. —  У. 1415/12; 1453/12] и б) упраздняемыми у е з д ­
н ы м и  ч л е н а м и  о к р у ж н ы х ъ  с у д о в ъ  по поводу осудительныхъ 
уг.-суд. приговоровъ, вынесенныхъ этими членами, въ качестве едино­
личныхъ уг. судовъ 1-й или повторительной инстанцш [УП. I. 30 въ 
связи съ У. 133/13 г., 1 З9 7 1 З г., 152/13 г., 154/13 г. и 181].

Су д .  п а л а т а  служитъ общимъ поправочнымъ уг. судомъ част­
наго обжаловашя относительно техъ первичныхъ дополнительныхъ 
определенШ, которыя постановлены о к р у ж н ы м и  с у д а м и  по по­
воду осудительныхъ уг.-суд. приговоровъ, вынесенныхъ этими судами: 
или а) въ качестве уг. судовъ 1-й инстанцш съ присяжными или безъ 
присяжныхъ [У. 894— 902; 941], или б) въ качестве уг. судовъ 
повторительной инстанцш [У. 8341; 8345/1 3 г.; 894 — 902 ; 941], или 
в) въ качестве уг. судовъ апелляцюнной инстанцш, действующихъ, 
Вместо мир. съездовъ, на территорш некоторыхъ суд. палатъ, а именно
—  новочеркасской [только екатеринодарскШ окружный судъ], тиф­
лисской, иркутской, омской и ташкентской [Уч. 430/12, 432/12, 461г>/ 12, 
635/12, 659/12, если взять эти статьи въ связи со статьями Уст. 
уг. суд.: 152/13 г., 168/13 г., 181, 894, 899, 902, 941, 1267/12, 
1285712, 1421/12 и 1459/12].

У г. к а с .  д е п а р т а м е н т ъ  правит, сената является общимъ 
поправочнымъ уг. судомъ частнаго обжаловашя относительно техъ 
первичныхъ дополнительныхъ определенш, которыя постановлен.: а) ми р.
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с ъ е з д а м и  по поводу осудительныхъ уг.-суд. приговоровъ, вынесен- 
ныхъ этими съездами, въ качестве уг. судовъ апелляционной инстанщи 
[У. 152/13 г., 168/13 г. и 181 въ связи съ 118, съ 894, съ 899, 
съ 903 и 941], б) а р х а н г е л ь с к и м ъ  о к р у ж н ы м ъ  с у д о м ъ  
по поводу осудительныхъ уг.-суд. приговоровъ, вынесенныхъ этимъ 
судомъ, вместо мир. съезда, въ качеств^ апелляционной инстанцш 
[Уч. 612/12 и У. 1383/12 въ связи со статьями У. 152/13 г., 168/13 г., 
181, 118, 894, 899, 903, 941 и 1383/12], в) о к р у ж н ы м и  с у д а м и  
по поводу осудительныхъ уг.-суд. приговоровъ, вынесенныхъ этими 
судами, въ качестве уг. судовъ апеллящонной инстанщи, вместо мир. 
съездовъ, по уг. деламъ уездныхъ членовъ окружнаго суда [УП. L 
30 въ связи съ У. 152/13 г., 168/13 г., 181, 118, 894, 899, 90а 
и 941], и г) с у д е б н ы м и  п а л а т а м и  по поводу осудительныхъ 
уг.-суд. приговоровъ, вынесенныхъ этими палатами, въ качестве уг. 
судовъ апеллящонной инстанцш [У. 853 ; 854 ; 8 94 ; 899 ; 903; 941; 
1256/12; 1271; 1309; 1319; 1338; 1399712 ; 1406712 ; 1423/12; 
1440/12; 1461/12; 1479/12; прим., по Прод. 12 г. къ ст. 1485712 
въ связи съ 1423/12 и 1440/12].

Упраздняемое с у д е б н о е  п р и с у т с т в ! е  у е з д н а г о  с ъ е з д а  
(выше с. 197. Nq 3) выступаетъ общимъ поправочнымъ уг. судомъ 
относительно техъ первичныхъ дополнительныхъ определенш, которыя 
постановлены упраздняемыми г о р о д с к и м и  с у д ь я м и  или теряющими 
судебную власть з е м с к и м и  у ч а с т к о в ы м и  н а ч а л ь н и к а м и  
(УП. И. 222 въ связи съ 115) по поводу осудительныхъ уг.-суд. 
приговоровъ, вынесенныхъ этими судебными органами, въ качестве 
единоличныхъ уг. судовъ 1-й инстанщи (УП. И. 218 ; 222;  244) или 
въ качестве единоличныхъ уг. судовъ повторительной инстанщи (УП. 
П. 210;  213; 214 ; 222;  244).

Наконецъ, теряющее уг.-судебную и гражданско-судебную власть 
г у б е р н с к о е  п р и с у т с т в 1 е является общимъ поправочнымъ уг. 
судомъ частнаго обжаловашя относительно техъ первичныхъ допол­
нительныхъ определенш, которыя постановлены упраздняемымъ с у д е б ­
н ы м ъ  п р и с у т с т в ! е м ъ  у е з д н а г о  с ъ е з д а  (выше с. 197. Jsfe 3) 
по поводу осудительныхъ уг.-суд. приговоровъ, вынесенныхъ этимъ 
отделешемъ, въ качестве уг. суда апеллящонной инстанщи по уг. 
деламъ упраздняемыхъ городскихъ судей и теряющихъ суд. власть, 
земскихъ участковыхъ начальниковъ (УП. И. 222, 231 и 235 въ связи 
съ 115 и съ 240— 241).

Разсмотревъ обжалованное первичное дополнительное опреде­
леше, оспариваемое въ порядке частнаго обжаловашя, надлежащш 
поправочный уг. судъ частнаго обжаловашя, а именно —  уг. кас. 
департамента правит, сената (У. 894 ; 899 ; 903), или суд. палата 
(У. 894 ; 900— 903), или окружный судъ (У. 152/13 г .; 154/13 г.; 
118; 894 ; 900— 903. —  УП. 1. 30. — Выше с. 253), или ми­
ровой съездъ (У. 152/13 г.; 154/13 г.), или судебное присутсше 
уезднаго съезда (УП. II. 222), или губернское присутсше (УП. 
И. 222 въ связи съ У. 900— 903), постановляетъ свое решеше въ 
форме частнаго „определешя“ (У. 902 ; 903).
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На это частное опред'Ьлеше не установлено закономъ никакого 
обжаловашя.

Вотъ — действительный смыслъ постановленш нашего уг.-суд. 
законодательства объ обжаловали первичныхъ дополнительныхъ опре- 
деленш, постановленныхъ уг. судами относительно дополнительнаго 
исправлешя вошедшихъ въ законную силу, осудительныхъ уг.-суд. 
приговоровъ, если толковать эти постановлешя съ постояннымъ соблю- 
дешемъ обязательныхъ правилъ устава уг. суд. о толкованш законовъ 
судами (У. 12!. —  Выше с. 63— 65).

У г. же кас. департаментъ правит, сената въ вопросе объ этомъ 
обжаловали гораздо чаще нарушаете (к. р. 1868 г. № 441 ; 1869 г. 
N° 45 3 ; 1871 г. N*N° 633 и 697 ; 1874 г. № 625 ; 1878 г. 61), 
чЪмъ соблюдаетъ (к. р. 1876 г; № 325) эти правила и доходитъ 
иногда до того, что, за неимЪшемъ действительной опоры для своего 
толковашя въ закона, строитъ это толковаше на голословномъ: „само 
собою разумеется“ (к. р. 1868 г. Nn 441 ; 1878 г. № 61).

Такъ, нашъ уставъ уг. суд. прямо говорить, что „жалобы и 
протесты въ порядке кассацюнномъ допускаются только противъ 
окончательныхъ приговоровъ“ (У. 905), не вошедшихъ въ законную 
силу (У. 173; 181; 855; 905 ; 941. —  См. выше с. 175— 183). 
Уг. же кас. департаментъ, вопреки этому прямому и ясному поста­
новлешю закона и обязательнымъ узаконеннымъ правиламъ толковашя 
законовъ (У. 12), толкуетъ, что определеше, постановленное мир. 
съездомъ по обжалован!ю дополнительнаго определешя мир. судьи 
(к. р. 1868 г. N° 441) и частное определеше, постановленное суд. 
палатой, по частному обжаловашю дополнительнаго определешя окруж­
наго суда (к. р. 1878 г. № 61), подлежать кас. обжаловашю передъ 
уг. кас. департаментомъ.

Въ основаше этого явно противозаконнаго толковашя и положено 
у г. кас. департаментомъ, за неимешемъ закона, голословное: „само 
собою разумеется“. „Такъ какъ при подаче кассационной жалобы 
на приговоръ, невошедшш еще въ законную силу, говорить уг. кас. 
департаментъ е;ъ  1868 г. (к. р. JMb 441) и повторяетъ въ 1878 г. 
(к. p. Nq 61), невозможно предвидеть и обжаловать неправильное 
исполнеше состоявшаяся приговора, какъ действие еще не совер­
шившееся, а между темъ при исполненш приговора судъ можетъ 
сделать въ измК>неше или дополнеше его такое постановлеше, которое 
не было бы оставлено подсудимымъ безъ обжаловашя въ кассацюнномъ 
порядке, если бы оно было выражено своевременно въ приговоре, 
то само собою разумеется, что въ подобныхъ случаяхъ подсудимый 
не можетъ быть лишенъ права обжаловать такое незаконное поста­
новлеше въ дополнительной кассацюнной жалобе, такъ какъ оно от­
носится къ окончательному приговору, въ которомъ всякое нарушеше 
закона или порядка судопроизводства можетъ быть предметомъ кас­
сацюнной жалобы“.

Это противозаконное, превратное толковаше законовъ о кассацж 
является въ глазахъ у г. кас. департамента такимъ убедительнымъ и 
обязательнымъ для всехъ подчиненныхъ уг. судовъ, что онъ ссылается
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на него какъ на непререкаемую истину въ своихъ другихъ кас. рЪше- 
ш яхъ: то рядомъ со ссылкой на статью закона о частномъ обжало­
вали (У. 894), неверно приводимую въ обосноваше кас. обжаловашя 
(к. р. 1871 г. JSfs 697), то безъ всякой ссылки на как1е бы то ни 
было статьи закона (к. р. 1871 г. N° 1734).

Уг. кас. департаментъ, вопреки уставу уг. суд., разрЪшаетъ 
обжаловать [к. р. 1871 г. № 633] кассащоннымъ порядкомъ [к. р. 
1868 г. № 441 ; 1869 г. jsfs 4 5 3 ; 1871 г. Nв 69 7 ; 1874 г. № 625; 
1878 г. Na 61]: а) дополнительное определеше мир. съезда [1871 г. 
№ 697] и дополнительное определеше окружнаго суда [1869 г. 
JSfe 453] —  уг. кас. департаменту и б) определеше мир. съезда по 
обжаловашю дополнительнаго опредЪлешя мир. судьи [1868 г. № 441; 
1871 г. № 633] и частныя опредЪлешя суд. палаты по обжаловашю 
дополнительныхъ опредЪлешй окружнаго суда [1874 г. Nq 625 ; 1878 г. 
№ 61] —  уг. кас. департаменту.

Нетъ сомнЪшя, что постановлешя нашего уг.-суд. законодатель­
ства объ обжаловали дополнительныхъ определены, постановленныхъ 
общими уг. судами относительно дополнительнаго исправлешя вошед- 
шихъ въ законную силу, осудительныхъ уг.-суд. приговоровъ, не совсЬмъ 
удовлетворительны. Но отменять, изменять и дополнять законъ въ 
культ, государстве слЪдуетъ законодателю, а никакъ не суду. „Не­
достатки закона, по верному указашю уг. кас. департамента харь­
ковской суд. палате (к. р. 1871 г. № 1725), не могутъ быть устра­
нены судебною властью, которая обязана ясный и определенный за­
конъ, не смотря на все его несовершенства, применить по точному 
его смыслу или разуму“ .

РазсмотрЪвъ вопросъ, какимъ общимъ уг. судамъ вверено на- 
шимъ общимъ уг.-суд. законодательствомъ дополнительное исправлеше 
осудительныхъ уг.-суд. приговоровъ, вошедшихъ въ законную силу, 
требующихъ исправлешя въ вопросахъ наказуемости, выскажемъ въ 
краткихъ словахъ нашъ ответь.

Оставаясь въ нашемъ ответе на твердой почве закона, мы 
должны сказать, что наше общее уг.-суд. законодательство ввЪряетъ 
дополнительное уг.-суд. производство по исправлешю осудительныхъ 
уг.-суд. приговоровъ въ вопросахъ наказуемости всЬмъ нашимъ общимъ 
уг. судамъ, постановившимъ эти приговоры, а были ли постановлены 
эти приговоры этими судами, въ качестве уг. судовъ I-й, или повто­
рительной, или апелляцюнной инстанши, это — безразлично. Только 
окружный судъ съ присяжными заседателями заменяется, при допол- 
нительномъ исправлены постановленнаго имъ приговора, окружнымъ 
судомъ безъ присяжныхъ.

Дополнительное же определеше, постановленное уг. судомъ съ 
тою целью, чтобы исправить въ вопросахъ наказуемости вынесенный 
этимъ судомъ уг.-суд. приговоръ, вступившш въ законную силу, 
можетъ быть, въ свою очередь, обжаловано и пересмотрено, по 
нашему уг.-суд. законодательству, но — уже не въ порядке допол­
нительнаго уг.-суд. производства, а въ порядке частнаго уг.-суд. 
производства.
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Залоговое драво.



Понятие залога,

I. Понятие залога въ современномъ прав'Ь.

§48. Характеръ правъ верителя.

Мобилизащя меновой ценности недвижимости и введе­
т е  ея въ оборотъ для ц^лей кредита мыслима, съ точки 
зр^тя юридической конструкцш, двоякимъ путемъ. Можно, 
во-первыхъ, признать за извЪстнымъ лицомъ непосредст­
венное право на реализуемую путемъ публичной про­
дажи определенную долю ценности недвижимости1). Можно, 
во-вторыхъ, привести въ связь такое право съ обязатель-

1) Какъ указано ниже въ текста, речь идетъ о до#е, количественно 
определенной. Но это никогда не будетъ долей квотативной, определен­
ной пропорщонально ценности недвижимости какъ цЪяаго, такъ какъ 
подобное оп ре д ел ете , благодаря невозможности установить заранее 
меновую ценность недвижимости въ моментъ публичной продажи, на­
рушало бы принципъ спещальности. Съ другой стороны, разумеется 
само собой, что практически право на долю ценности можетъ оказаться 
правомъ на всю меновую ценность, если именно сумма, которою опре­
деляется ю> моментъ публичной продажи последняя, окажется равною 
сумме или ниже суммы, въ которой установлено обременете недвижимости. 
Въ виду этого было бы, пожалуй, точнее говорить не о праве на долю 
ценности недвижимости, но о праве на ценность, получаемую изъ 
реализованной путемъ публичной продажи ценности недвижимости. 
Однако, въ виду того, что случаи подобнаго рода являются более или 
менее исрлюченшмъ, а также ради большей простоты и ясности изло- 
ж е тя , кажется позволительнымъ придерживаться терминологш, употре*- 
бляемой въ тексте.

1
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ственнымъ требовашемъ, съ гЬмъ, чтобы его возникновеше, 
изм^неше и прекращеше находились въ бол'Ье или мен'Ье 
строгой зависимости отъ послЪдняго.

Въ первомъ случай создается, по современной терми­
нологии, вотчинный долгъ, во-второмъ — ипотека или зало­
говое право въ тЪсномъ смыслах). Само собой разумеется, 
при этомъ, что отдельное положительное законодательство 
можетъ, сообразуясь съ потребностями оборота, какъ оста­
новиться на одной изъ этихъ формъ, такъ и признать и ту 
и другую.

Но во всякомъ случай право в’Ьрителя будетъ напра­
влено именно на меновую ценность недвижимости2). На- 
противъ, самая недвижимость, какъ гЬлесный объектъ, не 
представляетъ, съ этой точки зрЪшя, интереса.

Однако, это право должно быть поставлено въ строго 
опред’Ьленныя рамки. Не говоря даже о томъ, что при со­
временной вотчинной систем^ каждое право, подлежащее 
внесешю въ вотчинную книгу, должно имЪть количественно

1) Подъ понятое заголового права въ обширномъ смысле подойдутъ, 
напротивъ, какъ вотчинный долгъ, такъ и ипотека. Такая терминолоия 
принята швейцарскимъ уложетемъ, пользующимся выражетемъ Grund- 
pfand для обозначетя обоихъ институтовъ, а также литературой герман- 
скаго права, между темъ какъ само германское уложеше избегаетъ 
пользоваться общимъ для вотчиннаго долга и для ипотеки терминомъ.

2) Достаточно известно, что вопросъ о существе залогового права 
въ высокой степени споренъ. На почве пандектнаго права споръ велся, 
главнымъ образомъ, о томъ, имеетъ ли веритель по залогу вещное 
право или право требоватя, направленное или противъ самой вещи или 
противъ собственника ея. Ср. по этому вопросу Dernburg, Pfandrecht
II, S. 104 flg., Kohler, Pfandrechtliche Forschungen, S. 47 flg., а также 
курсы пандектнаго права. Въ русской литературе см. Звонищай, О за­
логе, стр. 181 сл. Одержавшее верхъ первое изъ зтихъ двухъ мнешй 
должно быть признано господствующимъ и въ настоящее время, такъ 
какъ оно поддерживается болыпинствомъ писателей, высказавшихся по 
этому вопросу какъ для германскаго уложешя, такъ и для швейцар- 
скаго. Въ противоположность къ нему за последнее время нарождается 
воззреше на залоговое право какъ на право на ценность заложенной 
недвижимости. Это м нете высказалъ впервые Bremer, Pfandrecht und
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определенный объемъ сл^дуетъ йМ ть въ виду, кроме 
того, еще и то, что право на долю ценности не можетъ не 
обладать и качественною определенностью. Необходимо при­
вести въ связь каждый вотчинный долгъ и каждую ипотеку 
съ определенною ступенью въ скале обрёменешй, лежащихъ 
на данной недвижимости. Ибо каждая доля ценности име­
етъ свой специфическШ весъ въ зависимости отъ того, какое 
она занимаешь место по порядку. Благодаря этому и эко­
номическое значеше права на долю ценности определяется, 
именно, этим:ъ местомъ.

При такомъ положенш дела объективное право не мо­
жетъ не снабдить права на долго ценности недвижимости 
разъ навсегда определеннымъ Фгаршинствомъ, въ результате 
чего какъ вотчинный долгъ, такъ и ипотека являются пра­
вомъ на количественно и качественно определенную долю 
меновой ценности недвижимости.

Однако, по ходячему-и господствующему мненш, за- 
логъ во всехъ своихъ вйдахъ является правомъ вещнымъ. 
Между темъ сущность вещнаго права усматривается, какъ‘

Pfandobjekt, S. 62 flg., Hypothek und Grundschuld, S. 54 flg. Къ нему присое­
динились Kohler* Pfandrechtliche Forschungen, S. 52 flg., Substanzrecht und 
Wertrecht, Archiv f. ziv. Praxis 1901,. S 155 flg.. Bürgerliches Recht, 
Encyklopädie I, S. 615 flg., Crome, System III, S. 2 flg., 639 flg., Endemann, 
Lehrbuch II, 19„. S. 700, 704, Bruns-Eck-Mitteis, Pandektenrecht, Kohlers 
Encyklopädie I, S. 353, Wieland, Sachenrecht, S. 288, Tuor, Das neue Recht, 
Š. 462, 478. Къ приверженцамъ этого учешя следуетъ отнести также 
Ihering, Geist des röm. Rechts III, 1, S. 216, N. 265 b и Windscheid, Pandekten
I, S. 1012 ad N. 18. He чуждъ ему и Gierke, Deutsches Privatrecht II, S. 
851, 857, Schuld und Haftung, S: 25, 30, 33, отрицаюпцй характеръ права 
на ценность лишь за залоговымъ правомъ германскаго, но признающей 
его за залоговымъ правомъ швейцарскаго уложешя. Ср. также Kuehnast, 
Untersuchung des Grundschuldbegriffes, S. 48 flg.. Klein, Verhandlungen 
des XXII Juristentages I, S. 441, Wolff, Sachenrecht, S. 44 \  Некоторые 
друпе приверженцы того же воззретя указаны у Gierke, Deutsches Prfc 
vatrecht II, S. 852 N. 6. Въ русской литературе къ этому мнетю при­
соединился Звоницюй, О залоге, стр. 173 ‘ел., особ. стр. 245.

1) Въ силу принципа спещальности -г- ср. вышё, т. I, § 26, а такзйе 
ниже, § 56. . . ' ' «

1*
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известно, въ томъ, что оно даетъ управомоченному лицу не­
посредственное господство надъ вещью1). Цри такомъ воз- 
зренш, однако, логически немыслимо прикреплять залогъ 
къ определенному разъ на всегда старшинству. И это тЬмъ 
бол^е, что залогъ, понимаемый какъ вещное право, вообще 
непосредственнаго отношешя къ ценности недвижимости не 
имеетъ — онъ относится къ самой вещи и заключается въ 
праве владеть ею и продать ее.

Не отрицая правильности такого взгляда для известныхъ 
историческихъ фазисовъ развитая залогового права, следуетъ, 
однако, сказать, что въ современномъ праве, съ отпадешемъ 
права на владеше заложенною недвижимостью и съ превра- 
щешемъ права продажи въ право требовать удовлетворешя 
путемъ продажи, совершаемой органами государственной 
власти, о господстве управомоченнаго лица надъ вещью го­
ворить уже не приходится. Тутъ, напротивъ, съ полною, яс­
ностью выступаетъ характеръ залога какъ права на ценность 
вещи. И вместе съ темъ, становится окончательно неиз­
бежными установлеше количественной и качественной 
определенности права.

Но если, въ виду этого, нельзя уже признавать зало­
говое право правомъ вещнымъ, то естественно возникаетъ 
вопросъ, какимъ же оно обладаетъ характеромъ.

Ответь, очевидно, можетъ быть только одинъ: залоговое 
право есть право абсолютное2). Оно имеетъ силу по отно-

1) Съ особой определенностью формулируется это воззрите въ 
BGB. Motive III, S. 6. См. также Regelsberger, Pandekten I, S. 199 flg. 
Ср. по этому поводу сказанное о возможности двоякаго представлен1я 
о сущности вещныхъ правъ у Gierke, Deutsches Privatrecht I, S. 259.

2) Существоваше подобной категорш правъ, охватывающей также й 
права вещныя, не можетъ быть подвержено сомненш, хотя ею и поль­
зуются далеко не все писатели. Но ср. Bierling, Kritik der juristischen 
Grundbegriffe II, S. 179 flg., Windscheid, Pandekten I, S. 149, Endemann, 
Lehrbuch I, S. 10 flg., Crome, System I, S. 166 flg. См. также Wieland, 
Sachenrecht, S. 288. Въ русской литературе оперируютъ этой категор1ей
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шенш ко всЬмъ лицамъ, соприкасающимся со сферой правъ 
управомоченнаго лица. И нельзя не отметить особо, что 
абсолютность права, направленная на долю ценности и со- 
пряженнаго съ опред'Ьленнымъ старшинствомъ, проявляется 
безусловно, вн^ зависимости отъ правъ предыдущихъ или 
последу ющихъ.

Однако, установленныя до сихъ поръ характерныя черты 
залогового права — абсолютность и направлеше на долю 
ценности — еще не определяют!» въ достаточной м^р* его 
содержашя. Он* указываюгь, съ одной стороны, на отно- 
шешя между управомоченнымъ и третьими лицами, съ дру­
гой — на результатъ, къ достижешю котораго направлено 
право залога. Но он* ничего не говорятъ о содержанш права. 
Между тЬмъ, именно эта сторона вопроса является въ на­
стоящее время наименее выясненной.

Затрагиваемая тутъ проблема можетъ быть формулиро­
вана вопросомъ: сл^дуетъ ли считать собственника обре­
мененной недвижимости должникомъ по залогу или имеется 
самостоятельное обременеше недвижимости, хотя бы и по­
ставленное въ зависимость отъ обязательственнаго требо- 
вашя?

Каждое изъ этихъ воззр^нШ нашло рядъ представите- 
' лей въ литератур*, при чемъ о т д е л ь н ы й , высказываемый по 

этому поводу мнЪшя отличаются другъ отъ друга немалымъ 
числомъ различныхъ отгЬнковъг). Однако, если исходить 
изъ того поняия о залог*, которое отражается въ новей­
т е  мъ современномъ прав*, и если оставлять въ сторон* 
н'Ькоторыя, маловажныя уклонешя, которыя, къ тому же,

и подводятъ подъ нее, въ частности, залоговое право Кассо, Поняие 
о залогЬ, стр. 239 сл., Звоницмй, О залог*, стр. 212 сл.

1) Краткое сопоставление высказанныхъ по этому вопросу мнЪшй 
даетъ Wolff, Sachenrecht, S. 449 flg., болЪе подробное, хотя и лишь въ 
примЪненш къ вотчинному долгу — Puntschart, Der Grundschuldbegriff, 
S. 35 flg.
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имЪютъ прежде всего терминологичесюй характеръ.1), то 
несомненно приходится сказать, что залогъ, какъ въ форме 
вотчиннаго долга, такъ и въ форме ипотеки, является не- 
посредственнымъ и самостоятельнымъ обременешемъ недви­
жимости, не проходящимъ черезъ мед!умъ собственника.

А если это такъ, то абсолютное право на ценность за­
ложенной недвижимости, каковымъ является залоговое право, 
прюбретаетъ вполне определенный характеръ: оно должно 
быть отнесено къ категорш правъ присвоешя

Что подобная категор1я цравъ существуетъ въ совре- 
менномъ праве, въ этомъ сомнешя быть не можетъ, хотя 
она принимается во внимаше лишь сравнительно неболыпимъ 
числомъ писателей. Но подъ нее подводились до сихъ поръ 
только права, направленный на присвоеHie самой телесной 
вещи3). А такъ какъ эти права въ результате приводятъ къ 
установленш непоередственнаго господства надъ данною 
вещью, то принято считать и ихъ правами вещными, несмотря 
на то, что такая квалификащя не вполне точна: самое право 
присвоешя, какъ таковое, не проявляется въ господстве 
надъ вещью. Следовательно, было бы правильнее считать 
право присвоешя правомъ не вещнымъ, а абсолютными 

Однако, наряду съ правами присвоешя, направленными

1) Объ этомъ см. ниже, § 50.
2) Категор1я правъ присвоешя имела большое значете для древне- 

герм:анскаго права, см: напр., Stöbbe-Lehmann, Handbuch II, I, S. 80, 
Gierke, Deutsches Privatrecht II, S. 601 fig. Въ современномъ праве это 
значете безспорно весьма уменьшилось, но далеко не утратилось, хотя 
о правахъ присвоешя въ литературе или вовсе не упоминаютъ, или 
упоминаютъ лишь мимоходомъ. Ex professo настаиваютъ на необходи­
мости сохранетя этой категорш Stobbe-Lehmann и Gierke въ указанныхъ 
сочинешяхъ.

3) По древне-германскому праву сюда относились прежде всего 
право ретракта и право родового и соседскаго выкупа, а по современ­
ному праву — т. наз. вещное право преимущественной покупки и возни­
кающее изъ права на разработку недръ земли (ср. проектъ ВУ. 24, 2) 
право на ископаемыя. Ср. выше, т. I, стр. 235, прим. 4.
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на самую вещь, сл^дуетъ поставить право присвоешя, на­
правленное на ценность вещи. Въ самомъ деле, таковымъ, 
именно, является залоговое право. Ибо искъ изъ залогового 
права въ современномъ прав* направленЪ на допущеше 
публичной продажих). А если съ формальной точки зр*шя 
целью залогового права является производство публичной 
продажи, то съ матер1альной ею является, безспорно, при- 
CBoeHie определенной доли ценности недвижимости.

Подобная конструкщя залогового права оовпадаетъ, по 
своему результату, съ т*ми конструкциями, которыя исходятъ 
изъ воззрешя на залоговое право, какъ на непосредственное 
обременеше недвижимости. Она отличается отъ нихъ темъ, 
что определяетъ содержаше и сущность разсматриваемаго 
права, не ограничиваясь однимъ выяснетемъ средствъ и 
результатовъ его осуществлешя2).

Напротивъ, эта же конструкщя становится въ резкое 
противореч1е со всеми теор1ями, признающими такъ или 
иначе наличность обязанности собственника, безразлично, 
считается ли эта обязанность долгомъ его въ смысле со- 
временнаго права, или же въ смысле германистическаго 
понятая Schuld въ противоположность понятш Haftung. И 
нельзя не отметить, что тенденщя конструировать залоговое 
право, именно, при помощи понятШ Schuld и Haftung про­
является за последнее время все сильнее, такъ что, пожа­

7

1) Вопроса о томъ, на что, въ сущности, направлено petitum креди­
тора и какъ оно должно быть формулировано, довольно споренъ въ ли­
тературе. Сказанное въ тексте отвечаетъ мненш, которое, кажется, 
можно считать господствующимъ — см. Kober, Sachenrecht ad 1147, III, 2, 
S. 799 flg., где и приведена главнейшая литература. Ср., кроме того, 
WolfP, Sachenrecht, S. 490 flg.

2) Мимоходомъ и безъ обосноватя уже Виндшейдъ назвалъ совре­
менное залоговое право правомъ на присвоеше определенной доли цен­
ности вещи — „Recht auf Aneignung eines bestimmten Teils des Vermö­
genswerts einer Sache“ — Pandekten I, § 225 ad Anm. 18. Predari, Grund­
buchordnung; S. 217 повторяетъ этотъ ^езнсъ.
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луй, уже приходится признавать построенную на этомъ 
базисЬ конструкщю господствующею1).

Въ задачи настоящаго труда йе входитъ полемика нй 
вообще съ высказанными въ литературе мнетями, ни, въ 
частности, съ последнимъ изъ упомянутыхъ. Но въ виду той 
роли, какую играетъ оно, все же кажется уместнымъ ука­
зать, хотя бы вкратце, на то, что оно въ современномъ дей- 
ствующемъ праве не имеетъ почвы. Сами ея приверженцы 
признаютъ, что не можетъ быть речи о сознательномъ ис- 
пользоващи понятШ Schuld и Haftung въ современномъ за­
конодательстве2). Если же наиболее крупный представи­
тель этого воззрешя утверждаетъ3), что всякая ответствен­
ность логически предполагаешь наличность долга и что по­
этому признаше вещнаго долга, отвечающаго праву залого­
вого кредитора на удовлетвореше, является, необходимыми 
то приходится возразить, во-первыхъ, что при конструкщи 
залогового права, какъ права присвоешя, подобной необходи­
мости, очевидно, не существуетъ. Во-вторыхъ же, нельзя не 
заметить, что этотъ вещный долгъ представляетъ собой ни 
что иное, какъ вспомогательную конструкщю, нисколько не 
выясняющую разсматриваемой проблемы. Ибо вещный долгъ 
ни въ чемъ не проявляетъ своего существовашя: совре- 
меннымъ правомъ не признается ни иска, ни какого либо 
другого средства, при помощи котораго можно было бы за­
ставить должника исполнить этотъ долгъ. Все сводится къ 
залоговому иску, целью котораго является реализащя цен­
ности недвижимости въ видахъ удовлетворешя изъ нея 
управомоченнаго лица4).

1) Въ русской литератур^ этотъ вопросъ затронуть у Базанова, 
Происхождете современной ипотеки, стр. 375 сл.

2) Ср. v. Schwerin, Schuld und Haftung im geltenden Recht, S. 12 flg.
3) Gierke, Deutsches Privatrecht II, S. 852 flg.
4) Два новЪйшихъ и »следователя этого вопроса, оп ер ир ую п и е также 

понятиями Schuld и Haftung, стараются избежать вытекающихъ изъ та­
кого положешя дЬлъ затруднеюй и, тЪмъ не менЬе, выполнить нисколько
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БолЬе в'Ьса можно было бй; признать за другимъ воз- 
ражешемъ, которое опиралось бы на воззретя практической 
жизни1). Д’Ьло въ томъ, что при принятой зд'Ьсь конструк- 
цш н^тъ обязанности собственника ’ совершать уплату по 
лежащему на недвижимости обременешю. Если же онъ 
производить ее, то онъ лишь осуществляете предоставлен­
ное ему право съ ц'Ьлью избгЬжашя публичной продажи не­
движимости. И вотъ по этому поводу можно указать на то, 
что ни одинъ собственникъ не смотрить на совершаемую 
имъ уплату иначе, какъ на исполнеше бол'Ье или мен^е 
тяжкой обязанности. А съ другой стороны, ни одинъ ве­
ритель не видитъ существа своего права въ возможности 
требовать продажи недвижимости съ тЬмъ, чтобы получить 
долю ея ценности. Напротивъ, управомоченный желаетъ 
получить проценты и капиталъ отъ собственника. Публичная 
же продажа недвижимости, въ глазахъ его, представляетъ 
лишь последнее средство, примЪнеше котораго уместно

инымъ путемъ будто бы логически необходимое требоваше установлетя 
связи между долгомъ и ответственностью. А именно, Puntschart, Der 
Grundschuldbegriff, S. 110 flg., конструируетъ пошше чистаго долга, от- 
влеченнаго какъ отъ правоосновашя, такъ и отъ личности должника, ко­
торому со стороны управомоченнаго отвечаетъ чистое право на получеше 
(»eine reine, von Schuldgrund und Person des Schuldners losgelöste und in 
diesem Sinne „unpersönliche“ Schuld, der ein reines Bekommensollen gegen­
übersteht“). v. Schwerin, Schuld und Haftung im geltenden Recht, S. 24 flg., 
напротивъ, выставляетъ понят1е вЪрительскаго долга безъ должника (Gläu- 
bigerschuld), которое сводится къ праву на получеше (Bekommen-Sollen). 
Обе эти конструкщи едва ли могутъ быть признаны удачными. Оне не 
только въ высокой степени искусственны, но страдаютъ, кроме того, вну- 
треннимъ противореч1емъ. Ибо что же такое есть долгъ безъ должника 
или верительсюй долгъ ? Ведь, въ сущности, именно таюя конструкщи 
являются ни чемъ инымъ, какъ признашемъ, что для конструкщи совре- 
меннаго залога пош те долга въ германистическомъ смысле не можетъ 
принести пользы. Впрочемъ, если оставить въ стороне терминолопю, ко­
торою пользуются оба эти автора,, то трудно отрицать, что по существу 
дела они очень близки къ воззрент, высказываемому въ тексте. Ихъ 
чистый или верительск1й долгъ, ихъ право на получеше есть ни что иное, 
какъ, иценно, право присвоешя ценности обремененной недвижимости.

1) Ср. Stobbe-Lehmann, Handbuch II, 2, S. 166 flg.
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только въ случай упорнаго неисполнешя собственникомъ 
своихъ обязанностей.

Трудно спорить противъ того, что соответствующая та­
кому воззрйтю конструкщя d e le g e  feren d a  мыслима, хотя 
съ другой стороны и нельзя не отметить, что ея достоин­
ства были бы довольно сомнительны. Въ случай усвоешя ея, 
приходилось бы признать особый искъ управомоченнаго къ 
собственнику, содержащемъ котораго являлось бы требоваше 
уплаты. Въ случай же безуспйшности этого иска, слйдо- 
вало бы и л и  направить взыскаше на недвижимость, т. е. 
приступить къ публичной продажй, и л и  же предъявить осо­
бый искъ о признанш допустимости публичной продажи. 
Другими словами, достигался бы тотъ же самый результатъ, 
но лишь обходнымъ и притомъ болйе сложнымъ путемъ. 
Иное положеше создалось бы, разумйется, если бы признать 
наличность личнаго долга собственника и допустить вслйд- 
CTBie того взыскаше съ его движимаго имущества. Но объ 
этомъ, очевидно, и рйчи быть не можетъх).

Въ виду этого остается лишь сказать, что изложенное 
только что возражете покоится на явномъ недоразумйнш. 
Оборотъ нуждается въ непосредственномъ обремененш не­
движимости, не проходящемъ черезъ медтумъ собственника. 
Таковое и предоставляется въ его распоряжеше объектив- 
нымъ правомъ съ тймъ, однако, что собственнику дается 
возможность отстранить осуществлете правъ управомочен­
наго лица путемъ уплаты. Если же учинеше уплаты яв­
ляется для собственника тягостнымъ, то оно отъ этого еще 
не превращается изъ права въ обязанность. Съ чисто субъ­

1) Въ противномъ случай пришлось бы уничтожить понятое вотчин- 
наго долга и отказаться, насколько дело идетъ объ ипотеке, отъ про- 
ведетя грани между личнымъ искомъ изъ обязательственнаго требо- 
вашя и вещнымъ искомъ изъ ипотеки. А это логически немыслимо и 
привело бы, кроме того, и къ практически недопустимому результату 
тогда, когда собственникъ недвижимости не является личнымъ долж- 
никомъ.

___ 10____
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ективной точки зрешя уплата, безспорно, является жертвой, 
приносимой собственникомъ, но приносимой ради избежа­
ния потерь более чувствительны?!» въ матер1альномъ или 
нравственномъ отношенш. Но къ принёеешю этой жертвы 
собственникъ ничуть не обязанъ. И если онъ отождествляешь 
экономическую или нравственную необходимость жертвы съ 
правовою обязанностью, то подобное субъективное отношете 
къ данному вопросу никоимъ образомъ не можетъ изменить 
объективнаго положения дела. Равнымъ образомъ, за субъ- 
ективнымъ воззр'Ьшемъ управомоченнаго не можетъ быть 
признано р^щающаго значенш. Онъ имеетъ право присво­
ить себе путемъ публичной дродажи ценность недвижи­
мости. Если онъ будетъ разсчитывать на то, что собствен- 
никъ предупредить осуществлеще его права добровольною 
уплатой, не имея, однако, никакихъ средствъ принудить 
его къ этому, то и его воззрения остаются въ области чисто 
субъективной. Строить на нихъ кате  бы то ни было объ­
ективные выводы, очевидно, недопустимо.

§ 49. Придаточность ипотеки.

Итакъ, и вотчинный долгъ, и ипотека являются непо- 
средственнымъ обременешемъ недвижимости, въ силу кото­
раго за управомоченнымъ лицомъ признается абсолютное 
право присвоешя количественно и качественно определен­
ной доли ценности недвижимости. Однако, уже выше было 
указано на то, что характерная черта ипотеки въ противо­
положность вотчинному долгу состоитъ въ томъ, что за­
ключающееся въ ней обременеше недвижимости приводится 
въ связь съ обязательственнымъ требоватямъ. При этомъ 
следуешь иметь въ виду, что эта связь можетъ быть более 
или менее тесная. Мыслимо, что за нею признается абсо­
лютная сила и что она не прерывается ни при какихъ усло- 
в1яхъ. Другими словами, залогъ въ такомъ случае полу- 

• чаетъ строго придаточный или акцессорный характеръ.
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Но мыслимо также и н*что иное. А именно, потреб­
ности оборота могутъ привести къ признанго некоторой 
самостоятельности за залоговымъ правомъ. Можетъ пока­
заться желательнымъ поставить право по ипотек* на бол'Ье 
твердую почву, ч*мъ та, каковою можетъ являться обяза­
тельственное требоваше. Выражаясь конкретно, въ интере- 
сахъ оборота можетъ появиться необходимость обезпечитэ 
въ большей м*р* формальную действительность ипотеки. 
Эта ц*ль можетъ быть достигнута путемъ подчеркиватя 
вотчиннаго элемента, другими словами, т*мъ, что действи­
тельность ипотеки ставится въ зависимость уже не отъ лич- 
наго требовашя, а отъ показаний вотчинной книги. Ясно, 
что, благодаря этому, принципъ акцессорности отступаешь на 
второй планъ передъ принципомъ публичной в*ры вотчин­
ной книги, между тЬмъ какъ при придаточной ипотек* за­
мечается противоположное явлеше, т. е. отт*снеше принципа 
публичной в*ры принципомъ акцессорности.

Однако, необходимо им*ть въ виду, что принципъ ак­
цессорности самъ по себ* сохраняется. Это иначе и быть 
не можетъ при т*хъ исходныхъ точкахъ, которыя лежать 
въ основанш конструкщи ипотеки. Лишь при столкновенш 
между нимъ и принципомъ публичной в*ры, ему прихо­
дится уступать. Съ другой же стороны, всл*дств1е именно 
такого соотношетя между двумя принципами, третШ добро- 
сов*стный прюбр*татель правъ цо ипотек* не подверженъ 
возражешямъ, основывающимся на обязательственномъ пра- 
воотношенш, насколько эти возражетя не явствуютъ изъ 
вотчинной книги, т. е. насколько они не поставлены, въ 
свою очередь, подъ д*йств1е принципа публичной в*ры. 
Благодаря этому, разсматриваемый видъ ипотеки, — изв*- 
стный подъ назвашемъ оборотной ипотеки въ противо­
положность ипотек* акцессорной, придаточной или обез- 
печительной — приближается по своей конструкщи къ 
вотчинному долгу. Разъ онъ возникъ, то онъ можетъ су­
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ществовать независимо отъ обязательотвеннаго требования, 
покоясь исключительно на записи въ ,вотчинной книге. Въ 
виду этого было бы даже мыслимо утверждеще, что имеется 
полное совпадете оборотной ипотеки съ вотчиннымъ дол­
гомъ, если бы не одно обстоятельство: оттЬснеше акцессор- 
ности происходитъ только въ пользу добросов&стнаго npio- 
бр"Ьтателя ипотеки. Оно, следовательно, не имеетъ абсо- 
лютнаго характера.

Такимъ образомъ оказывается, что оборотная ипотека 
сама по себе акцессорна такъ же, какъ ипотека обезпечи- 
тельная. Но, благодаря действио принципа публичной вЪры 
вотчинной книги, а въ частности, благодаря легитимащи къ 
распоряженш лица, внесеннаго въ качестве управомочен- 
нагох), по отношешю къ третьему добросовестному приобре­
тателю, связь ипотеки съ требовашемъ можетъ прекратиться, 
въ виду чего оборотная ипотека при известныхъ услов1яхъ 
превращается въ вотчинный долгъ3).

Въ связи съ этимъ можно, впрочемъ, отметить еще и 
то, что при изложенномъ взгляде на сущность залога исче- 
заютъ и те конструктивныя затруднешя, которыя связаны 
съ институтомъ ипотеки собственника, Этотъ института по­
явился, какъ известно, на почве стараго взгляда на залогъ,

1) Ср. выше т. I, § 22.
2) Это, впрочемъ, вопросъ, довольно спорный въ литератур*. Изло- 

жевнаго въ текстЬ ывЪнш придерживается Wolff, Sachenrecht,' S. 455, 
483 fig. То же самое приходится сказать о Kober, Sachenrecht ad 1113,1, 2, 
S. 676 flg., Maenner, Sachenrecht, S. 364, Oberneck, Reichsgrundbuchrecht
II, S. 1 flg., 6, 85 flg., Hachenburg, Vorträge, S. 508, 510, 534, 537 flg. Очень 
близки къ тому же мп’Ьнш Gierke, Deutsches Privatrecht ü, S. 880, 884, 
Grome, System III, S. 650 flg., Endemann, Lehrbuch II, 2, S. 717 flg., 725 flg., 
730 flg. Некоторые друпе писатели, напротивъ, утверждаютъ, что зависи­
мость ипотеки отъ обязательотвеннаго требовашя сохраняется принци- 
шально, хотя и они не отрицаютъ, что акцессорность подвержена осла- 
блешямъ, благодаря особымъ услов1яыъ вотчинной системы. Сюда отно­
сятся v. Schwind, Wesen und Inhalt des Pfandrechts, S. 107 flg., Dernburg, 
Sachenrecht, S. 736. Посл-Ьдшй, при этомъ настаиваетъ на томъ, что 
германское уложеше „сохранило, съ точки зрЪн^я юридической конструк-
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какъ на право вещное, и пресл'Ьдовалъ, прежде всего, цель 
воспрепятствовать движетю посл'Ьдующихъ ипотекъ при от- 
паденш предыдущихъ. При помощи его достигался обход- 
нымъ путемъ экономически желательный результата, при 
чемъ, однако, допускалось очевидное противоргЬч1е самому 
понятно залогового права, какъ права акцессорнаго. И вме­
сте съ гЬмъ была создана почва для безконечныхъ споровъ 
о сущности ипотеки собственника.

Если же признавать залогъ правомъ на качественно и 
количественно определенную долю ценности, то нетъ уже 
необходимости пользоваться подобны мъ обходнымъ путемъ; 
Съ отпадешемъ ипотеки1), освободившаяся доля ценности 
имешя переходить въ распоряжете собственника и о дви- 
женш младшихъ ипотекъ речи быть не можетъ. Затрудне- 
шй же къ признанш за собственникомъ, наряду съ правомъ 
собственности въ самой недвижимости, еще и права на распо- 
ряжеше определенною долей ея ценности, изъятой изъ сферы 
власти верителей, не можетъ встретиться, очевидно, даже со 
стороны противниковъ понятая права въ собственной вещи.

щи, акцессорную природу ипотеки“. Но онъ же оговаривается, что акцес- 
сорность поддерживается лишь при помощи легальной фикщи. Близко 
къ Дернбургу стоятъ Turnau- Förster, Liegenschaftsrecht I, S. 726: при­
знавая акцессорность, они отказываютъ ей, однако, въ практическомъ 
значении. Впрочемъ, не лишено, пожалуй, интереса сопоставлете съ 
высказанными въ литератур* воззрЬшями MiiliHiH редакторовъ герман- 
скаго уложетя. На воиросъ объ акцессорности ипотеки обратила внима- 
Hie въ особенности вторая комкс«я — см. BGB. Protokolle III, S. 538 flg; 
Меньшинство комиссщ признавало акцессорный характеръ ипотеки, хотя 
и оно не Отрицало, что „историческое развипе повело къ н'Ькоторымъ 
отступлешямъ отъ этого принципа“. Большинство же пошло значительно 
дальше и утверждало, что ипотека „освободилась въ ряд* случаевъ отъ 
своего акцессорнаго характера“. Въ другомъ месте (1. с., S. 623) указы­
вается еще на и то, что, ипотека можетъ существовать также и незави­
симо отъ обязательственнаго требовашя. Последнее „имеетъ лишь то 
значете, что оно легитимируетъ верителя.“.

1) Само собой разумеется, что это- относится равнымъ образомъ къ 
случаю, когда внесенная въ вотчинную книгу ипотека не возникла вслед- 
CTBie недействительности обязательственнаго требовашя.
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При такомъ положенш д*ла можно было бы даже ут­
верждать, что нЪтъ никакой необходимости въ сохраненш 
института ипотеки собственника. На его место могло бы 
поступить право расноряжетя свободною долей ценности и 
вс* те многочисленные случаи, въ которыхъ, напр., герман­
ское уложеше признаетъ возникновеше ипотеки собствен­
ника, разрешатся гораздо проще и логичнее. Но нельзя не 
иметь въ виду, что практичесшя еоображен1я делаютъ, темъ 
не менее, желательнымъ сохранеше ипотеки собственника. 
А именно, при превращения отпавшихъ ипотекъ въ свобод­
ный места, утилизироваше данной доли ценности предпо­
лагаешь установлен1е новаго залога, между темъ какъ при 
превращенш ея въ ипотеку собственника достаточно обык­
новенной ея цессш. Въ виду этого обстоятельства, не при­
ходится возражать противъ сохранешя разематриваемаго ин­
ститута. Но необходимо иметь, при этомъ, въ виду, что 
дело идетъ не о какомъ либо особомъ виде ипотеки, а лишь 
объ особой, признанной ради чисто практическихъ целей 
форме свободнаго места, находящагося въ распоряженш 
собственника.1).

§ 50. Норны ВОВ. и ZGB.

Вотъ къ чему сводится сущность залога въ обширномъ 
смысле слова по современному праву. Правда, предыдущее 
изложеше стремилось выяснить, главнымъ образомъ, те ос- 
новныя идеи, которыя кроятся въ этомъ институте. Благо­
даря этому, оно претендуешь на значеше, прежде всего, de 
lege ferenda. Но оно, темъ не менее, не имеетъ отвлечен- 
наго характера, а напротивъ, всецело опирается на два но- 
вейшихъ уложешя, т. е. на германское и швейцарское. Съ

1) Конструкцш, весьма сходную съ изложенной въ текста, выста- 
вляетъ Endemann, Lehrbuch I, S. 733 flg., при чемъ онъ, однако, подчер- 
киваетъ отрицательную функцпо ипотеки собственника (Ausschliessungs­
recht) и отклоняетъ воззр4н1е на залогъ какъ на право, направленное 
лишь на определенную долю ценности имЬтя.
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другой стороны, нельзя, правда, отрицать, что редакторы 
германскаго уложешя принцшпально избрали другую исход­
ную точку: они признавали залоговое право правомъ вещ- 
нымъ, простирающимся на всю заложенную недвижимостьг). 
Однако, это воззрите въ самомъ уложенш не выдержано. 
Напротивъ, въ результате получается не только абсолютное 
право на ценность2), но, съ практической точки ^рШ я, 
именно, право на количественно и качественно разъ навсегда 
определенную долю ценности3). Что же касается самаго 
содержат# этого права, то трудно сомневаться въ то^ъ, что 
оно есть право присвоешя или, выражаясь иначе, что залогъ 
является непосредственнымъ обременен!емъ недвижимости, 
не проходящимъ черезъ мед1умъ собственника4). Равно не

, 1) Motive III, S. 204, ср. 603, 737.
2) Это следуетъ сказать въ виду того, что германское ул9жеше не 

признаетъ за кредиторомъ никакого права на господство надть вещью, 
а напротивъ, лишь на удовлетвореше путемъ публичной продажи — 
BGB. 1147.

3) Такой результатъ достигается при помощи ипотеки собственника 
или вотчиннаго фолга собственника, возникающихъ въ силу закону, именно, 
съ ц^лью воспрепятствовать нарушешю качественной определенности за­
логового права — ср. Gierke, Deutsches Privatrecht II, Й. 857 flg„ 919 flg., 
Dernburg, Sachenrecht, S. 720 flg„ Wolff, Sachenrecht, S. 511 flg., Kober, 
Sachenrecht ad 1163, S. 845 flg. Ср. также сказанное по этому поводу въ 
труде, замечательному именно, темъ, что въ немъ тщательно принима­
ется во вцимаше то pa3BHTie, которое получило германское цпотечное 
право на практике въ виду господствующихъ Экояомическихъ условШ— 
Nussbaum, Deutsches Hypothekenwesen, S. 56 flg.: „Der gesetzliche Grund­
satz vom Aufrücken der nachstehenden Hypothekare ist hiernach praktisch 
fast ganz beseitigt. Es bleibt,' abgesehen von einer Löschung, cfie der Ei­
gentümer selbst bewilligt, hauptsächlich der Fäll der mangelnden Einigung 
über die Begründung der Hypothek. Aber auch wenn hier der Nachste­
hende im Hinblick auf dje Nichtigkeit der vorgehenden Belastung zunächst 
aufrückt, so entsteht doch die Frage, ob er nicht im Hinblick auf die 
zwischen ihm und dem Eigentümer getroffene Abrede nach Treu und Glau­
ben dem Eigentümer gegenüber als verpflichtet angesehen werden muss, 
wieder zurückzutreten. Der Kegel nach wird diese Frage bejaht werden 
müssen . . . .“ v .

4) О кажущихся отступлешяхъ германскаго уложенш отъ этого 
принципа, имеющихъ, однако, лишь терминологически характеръ, см> 
Wolff, Sachenrecht. S. 452 flg. Ср. впрочемъ также Müller-Erzbach, Rela-
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приходится сомневаться въ томъ, что соотношеше между 
обязательственнымъ требовашемъ и ипотекой по германскому 
уложенш совершенно совпадаетъ съ изложенною выше кон­
струкцией1).

Что же касается уложешя швейцарскаго, то туtfb поз­
волительно говорить уже о полномъ совпадеши его легаль­
ной конструкцш съ изложенною выше. Его залоговое право 
даже по воззр-Ьнш самихъ редакторовъ уложешя является 
правомъ на количественно и качественно определенную долю 
ценности недвижимости2). Никакихъ сомнЪнШ не возбуж- 
даетъ и вопросъ о соотношенш между залогомъ и обязатель­
ственнымъ требовашемъ3). И единственное затруднеше по­
лучается благодаря некоторымъ не совсЪмъ удачнымъ обо- 
ротамъ, намекающимъ на имеющееся будто бы признаше

tivität der Begriffe, Jherings Jahrbücher 1912, 4/6, S. 354 , о картинныхъ 
выражешяхъ въ законодательстве. Въ качестве примера приводится BGB. 
1113, говорящая, что следуетъ платить определенную-сумму изъ недви­
жимости („eine bestimmte Geldsumme. . . . aus dem Grundstück zu zahlen 
is t“). Лишь изъ ст. 1147 можно усмотреть, въ чемъ заключается истин­
ный смыслъ этого оборота: веритель получаетъ удовлетворете путемъ 
публичной продажи. — Въ русской литературе эта сторона вопроса за­
тронута у Базанова, Происхожден1е современной ипотеки, стр. 393 с л. и у 
Кассо, Понят1е о залоге, стр. 194 сл., 243 сл., причемъ первый изъ нихъ 
защищаетъ точв:у зретя , принятую въ тексте, между темъ какъ второй 
признаетъ наличность обязанности собственника обремененной недви­
жимости.

1) Ср. приведенную выше, стр. 13 прим. 2, литературу по вопросу объ 
акцессорности ипотеки.

2) ZGB. 813, Erläuterungen III, S. 187, 245 flg. Ср. Gierke, Deutsches 
Privatrecht II, S. 858, Wieland, Sachenrecht ad 813, Tuor, Das neue Recht, 
S. 477 flg., Rümelin, Der Vorentwurf zu einem ZGB., S. 123 flg. Достойно 
вниматя, впрочемъ, то, что по швейцарскому уложенш, ст. 815, въ про­
тивоположность германскому BGB. 1177, 1197, въ случ.ае публичной про­
дажи ипотека или вотчинный долгъ собственника, а равно свободныя 
места въ скале обременешй не принимаются въ соображете. Объясня­
ется это, очевидно, нежелан1емъ составителей ZGB. признавать за лич­
ными верителями собственника преимущество передъ залоговыми.

3) ZGB. 824, 842, 866. Ср. Wieland, Sachenrecht, S. 286 flg., 289 flg., 
Tuor, Das neue Recht, S. 484 flg., Rümelin, der Vorentwurf, S. 124 flg.

2
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обязанностей собственника обремененной недвижимости1). 
Но это обстоятельство не оказало вл1ятя на существо права, 
которое, напротивъ, и тутъ является чистымъ правомъ при­
своешя2). Въ виду этого вполн’Ь допустимо считать упо­
мянутые обороты лишь редакционными промахами, HeneõiwK- 
ными даже въ уложенш столь высокаго достоинства, ка- 
кимъ является уложеше швейцарское.

При такомъ положенш д'Ьла, едва ли будетъ слишкомъ 
смЪлымъ утверждеше, что нов’Ьйшимъ законодательствамъ 
удалось окончательно развить и установить поняие залога, 
возбуждавшее горяч1е -споры въ продолжеше столь долгаго 
времени.

II. Залогъ въ проектЬ ВУ.
§ 51. Исходиыя точки составителей проекта.

Къ сожал'Ътю, нельзя не сказать съ самого начала, что 
составители проекта были далеки отъ сознательнаго постро- 
е т я  залога на основати современныхъ идей. Это относится, 
прежде всего, къ редакщонной комиссш. Но, вмЪстЪ съ 
тЬмъ, необходимо признать, что именно ее приходится вийить 
въ этомъ меньше всего. Въ то время, когда она приступала 
къ работЬ, господствующее въ наукЬ мн^ше еще вовсе не 
было склонно признавать залоговое право гЬмъ, что оно 
есть т. е. абсолютнымъ правомъ на ценность вещи. Въ то

1) Ср. ZGB. 795, говорящую о Zinspflicht, 851 — о Schuldner по вотчин- 
ному долгу, 861 — объ обязанности должника по оборотной ипотекЪ и 
вотчинному долгу совершать уплату въ м'Ьст'Ь жительства верителя.

2) Это неизбежно вытекаетъ изъ того, что единственнымъ искомъ 
управомоченнаго является залоговой искъ о производств^ публичной 
продажи. Wieland, Sachenrecht, S. 290, правда, настаиваетъ на признанш 
особаго вещнаго долга собственника. Но такъ какъ онъ никакихъ само- 
стоятельныхъ аргументовъ въ пользу этого мнйтя не приводитъ, а опи­
рается всецело на литературу германскаго права, то, въ опровержете 
его мн^тя достаточно ссылки на сказанное по этому вопросу выше, 
въ § 48.
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время не могъ даже считаться законченнымъ споръ о вещ- 
номъ или обязательствен номъ характер1̂  залога, а въ пользу 
новой теорш раздавались лишь отдельные голоса, остав- 
ппеся, повидимому, совершенно неизвестными редакщонной 
комиссш. Намечавппеся же въ законодательстве нЬкоторыхъ 
германскихъ территорШ зачатки современнаго построешя 
залога были теоретически еще недостаточно разработаны.

Следуетъ добавить, что и наше действующее граждан­
ское право не представляло благопр1ятнаго базиса для сме- 
лыхъ новыхъ построешй. Достаточно известно, что норми­
ровка залогового права въ X томе далеко неудовлетворительна 
и что, въ частности, даже вещный — по господствующей 
терминологш — характеръ его подвергается сомненш. При 
такихъ услов1яхъ более чемъ понятно, что комисая, нахо­
дясь, къ тому же, подъ вл1ятемъ западно-европейскихъ 
научныхъ теченШ, обратила внимаше, прежде всего на эту 
сторону дела и пожелала установить въ первую голову, что 
залоговое право есть, именно, право вещное. Это было не­
обходимо не только въ теоретическихъ видахъ, но еще въ 
большей степени для того, чтобы дать собственнику зало­
женной недвижимости возможность распоряжаться своимъ 
имешемъ.

Но въ работахъ комиссш замечается, кроме того, по 
некоторымъ вопросамъ уже сознательное стремлеше къ из­
вестной осторожности. Это обстоятельство равно помешало 
введешю въ проектъ мыслей, которыя въ то время могли 
показаться еще новыми и необычными, между темъ какъ 
за последшя двадцать летъ оне успели прюбрести полное 
право гражданства въ законодательстве и науке. Это отно­
сится, между прочимъ, къ институтамъ вотчиннаго долга и 
ипотеки собственника и къ системе сохранешя места въ 
противоположность системе сохранешя старшинства для пред- 
стоящаго залога.

Въ результате получилась конструкщя залога, добро-
2*
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совестно выработанная, но чуждая всякаго творчества. При­
меры иностранныхъ законодательствъ тщательно использо­
ваны, учешя наиболее авторитетныхъ теоретиковъ приняты 
въ соображеше. Но новыя идеи, уже зародивнпяся къ тому 
времени и, такъ сказать, носивнпяся въ воздух*, членами 
редакщонной комиссш не были схвачены и утилизированы.

Однако, несмотря на все это, можно было бы не возражать 
противъ выставленнаго въ проект* ВУ. понятая залогового 
права, если бы проектъ сталъ закономъ въ свое время, т. е. 
вскоре поел* составлешя его редакционною комисстею. Но это 
не сбылось. А за два десятил/Ьтая, прошедпйя со времени опуб- 
ликовашя перваго проекта, въ которомъ вс* основныя мысли 

. уже были окончательно установлены, имелась, разумеется, воз­
можность использовать прогрессъ науки и законодательной 
техники и придать проекту новый обликъ. Но особая ко- 
мисс1я, какъ известно, не считала своей задачей критиковать 
и изменять проектъ съ точки зр*шя конструктивной. По­
этому онъ вышелъ изъ ея рукъ совершенно неизм*неннымъ 
именно въ этомъ отношенш. А министерство юстицш, со своей 
стороны, сд*лало лишь выборку между мн*тями большинства 
и меньшинства комиссш. Къ вопросамъ же, не возбудгошшмъ 
разногласШ въ сред* последней, оно не дотрагивалось. Не 
затронуло оно и вопроса о конструкцш залогового права1).

При такихъ услов1'чхъ, неудивительно, если въ проект* 
проявляется воззр*ше на сущность залога, которое въ 
90-ыхъ годахъ минувшаго стол*тая еще могло считаться совре- 
меннымъ, но которое нын* должно быть признано устарев­
шими Правда, ближайшее изсл*доваше нормъ проекта по- 
кажетъ, что принятыя составителями его исходныя точки 
не настолько отразились на самомъ проект*, чтобы нельзя 
было построить бол*е удовлетворительное понятае о залог* 
по проекту ВУ., ч*мъ то, которое им*ли въ виду они.

1) Ср. выше, т. I, §§ 8, 9.
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§ 52. Вещность залога.

Итакъ, необходимо считаться съ фактомъ, что конструк­
тивная сторона залогового права была очерчена окончательно 
уже въ первой стадш составлетя проекта.

Сама редакционная ком и тя , какъ уже было отмечено, 
выдвигала на первый планъ вещность- залогового права. И 
по отношенш именно къ этому моменту Объяснешях) подчер- 
киваютъ, что „та или другая исходная точка зрешя на залого­
вое право такъ глубоко затрагиваете все стороны этого права, 
такъ сильно отражается на всЬхъ важнМшихъ вопросахъ, 
изъ него вытекающихъ, что она не можетъ не оказывать 
влгяшя на всю совокупность законоположешй, касающихся 
залога“.

Несмотря на это, въ тексгЬ проекта не упоминается 
прямо объ этой черте залогового права. Но она явствуете, 
по вполне правильному замечанго Объяснешй2), уже изъ 
ст. 1 ВУ., называющей въ числе вотчинныхъ правъ также 
и право залоговое. Кроме того, ст. 46, дающая легальное 
определеше залога, особо упоминаетъ о droit de suite, говоря, 
что залогъ „даетъ кредитору, въ случае неисполнешя долж- 
никомъ его обязательства, право на удовлетвореше изъ 
заложеннаго имешя, въ чьихъ бы рукахъ оно ни находи­
лось“. Правда, droit de suite нельзя считать особымъ само­
стоятельным!. правомъ и если пользуются этимъ терминомъ, 
то это объясняется лишь удобствомъ и выразительностью 
его. Само по себе, droit de suite, разумеется, есть ни что 
иное, какъ npaB0M04ie, вытекающее изъ вещнаго или, вер­
нее, абсолютнаго характера залогового права. А по суще­
ству вопроса, противъ воззрешя комиссш на залогъ, какъ на 
право вещное, приходится выставить тотъ же аргументе 
который уместенъ вообще по этому вопросу, т. е. прихо­

1) Объяснешя 1893 г. I, стр. 268, 1896 г. I, стр. 285.
2) ОбъЯснешя 1893 г. I, стр. 270 сл., 1896 г. стр. 287 сл.
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дится указать на фактъ, что залогъ по праву проекта уже 
не даетъ верителю никакого непосредственнаго господства 
надъ заложенною недвижимостью.

Но какъ бы то ни было, залогъ признается проектомъ 
правомъ вещнымъ. Отсюда Объяснешях) делаютъ дальнМ- 
гшй выводъ, что залогъ долженъ быть правомъ неделимымъ, 
т. е. что онъ „обнимаетъ собою нераздельно все имеше, имъ 
обремененное“.

Это утверждеше можетъ быть понимаемо двояко. Можно, 
во-первыхъ, понимать неделимость какъ качество, въ силу 
котораго, говоря словами Объяснешй, залогъ „продолжаешь 
тяготеть на этомъ именш, какъ целомъ, во все время своего 
существовашя, а следовательно, и даже тогда, когда дело 
идетъ объ удовлетворен^ лишь ничтожнаго остатка требова- 
т я “. Действительно, это качество, присущее залогу. Од­
нако, оно нисколько не вытекаетъ ни изъ сущности залога, 
ни, въ частности, изъ того, что онъ является правомъ вещ­
нымъ. Напротивъ, само по себе вполне мыслимо пропор­
циональное съ погашешемъ долга освобождение идеальныхъ 
частей заложенной вещи отъ обременешя. Но такое поло- 
ж ете делъ въ общемъ такъ мало отвечаешь интересамъ кре- 
диторовъ и можешь привести къ такимъ осложнешямъ, что 
уже римское право презюмировало неделимость залога, пре 
доставляя, однако, сторонамъ соглашаться о его делимости2). 
Иначе обстоишь дело по современному вотчинному праву. 
Тутъ въ интересахъ ясности и наглядности книги можетъ 
быть допущено лишь обременеше недвижимости какъ одного 
целаго. А поэтому тутъ залогъ действительно долженъ обла­
дать неделимостью. Но это требовате вызывается, именно, 
практическими соображешями, а не самимъ существомъ 
залога3).

1) Объяснешя 1893 г., I, стр. 271, 1896 г., стр. 289.
2) Ср. Dernburg, Pfandrecht II, S. 28 flg.
3) Поэтому и допускается, опять таки въ практическихъ видахъ,
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Однако, подъ неделимостью можно разуметь также и 
нечто иное. Дело въ томъ, что вещное право безспорно 
должно охватывать всю обремененную имъ вещь. Оно не 
можетъ быть прикреплено къ одной качественно определенной 
доле вещи или ценности вещи, хотя оно и можетъ быть 
снабжено определеннымъ старщинствомъ благодаря тому, 
что ему приходится уступать передъ другимъ, ранее уста- 
новленнымъ вещнымъ правомъ того же содержания. Вместе 
съ темъ, однако, отпадете иредыдущаго права должно при­
вести къ отпадешю подобнаго ограничешя и къ развитш дан- 
нымъ вещнымъ правомъ своей полной и абсолютной силы1).

Следовательно, если считать залогъ правомъ вещнымъ 
и если признавать, поэтому, что онъ распространяется не­
делимо на всю вещь, то логически быть не можетъ прикре- 
плешя его къ определенному месту или, выражаясь иначе, 
наделешя его определеннымъ разъ на всегда старшинствомъ. 
Но, съ другой стороны, такая постановка вопроса делаетъ 
невозможнымъ выполнеше одного изъ самыхъ насущныхъ 
требовашй современнаго кредитнаго оборота.

Между тЬмъ, редакщонная комиссгя считаетъ недели­
мость залога и въ этомъ второмъ смысле чемъ то необхо- 
димымъ — что вполне логично при избранной ею конструк- 
цш залога, но что должно привести къ неудовлетворитель-

исключеше, если недвижимость состоитъ въ собственности н'Ьсколькихъ 
лицъ — ср. ВУ. 48, см. ниже, § 56. Въ противномъ случай это исключеше 
не могло бы быть оправдываемо.

1) Указаше на то, что римское право, съ одной стороны, признавало 
залогъ вещнымъ правомъ, а съ другой, допускало и ипотеку собствен­
ника и successio hypothecaria не опровергаетъ сказаннаго въ текстЬ. 
Оба института находятся въ явномъ противор^чт съ римско-правовою 
конструкщей залога, устранить которое не удалось до сихъ поръ, не­
смотря на многочисленныя, предпринятыя въ этомъ направлены по­
пытки. А такъ какъ потребности жизни вынудили юристовъ признать 
эти институты, то остается только или считать ихъ противопринципными 
аномальностями или же конструировать залогъ и по римскому праву не 
какъ право вещное, а какъ право абсолютное.
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нымъ результатамъ, не говоря уже о томъ, что совершенно 
последовательное проведете этой мысли прямо невозможно. 
Именно, излагая признанныя въ современныхъ законодатель- 
ствахъ системы сохранения старшинства, комисыя говоритъх) 
но отношенш къ одной изъ нихъ, къ системе мекленбург­
ской, что она „выдвигаетъ особое понятае о месте и о стар­
шинстве, совершенно оторванномъ отъ залога, противоре­
чащее тому началу, по которому залогъ обнимаетъ собою 
нераздельно все имеше, на которомъ онъ установленъ“. 
Но, со своей стороны, редакщонная комиссия вводить въ 
проектъ отметку о сохраненш старшинства для предстоя- 
щаго залога2) и кроме того придаетъ значеше такой же 
отметки статье о погашенномъ залоге8). Другими словами, 
она равно признаетъ прикреплеше залога къ определенному 
старшинству, но пользуется при этомъ менее совершеннымъ 
средствомъ.

Въ оправдаше же подобныхъ предположенШ комисЫя 
говоритъ 4), что это есть средство „более осторожное, более 
гарантирующее будущихъ кредиторовъ отъ злоупотребленШ 
со стороны собственника и потому менеё опасное“. А кроме 
того, отметка о сохранены старшинства „сама по себе пред­
ставляешь одно только пустое место, не составляетъ обре- 
менешя имешя, пока не будетъ восполнена соответству- 
ющимъ внесешемъ залогового требовашя“ Б).

Ясно, что комисЫя, отвергши мекленбургскую систему 
по конструктивнымъ соображешямъ, тутъ уже переноситъ 
вопросъ въ другую плоскость. Она отказывается отъ кон- 
структивнаго обосновашя принятаго реш етя и выдвигаетъ

1) Объяснетя 1893 г. I, стр. 367. 1896 г. I, стр. 378. Ср. Ж. О. К., 
стр. 151 сл.

2) ВУ. 68 сл. Ср. ниже, § 71. ,
3) ВУ. 108. Ср. ниже. §§ 59, 60.
4) Объяснетя 1893 г. I, стр. 371, 1896 г. I, стр. 381.
5) Ср. обо всемъ 'этомъ ниже, § 69 ein., а также § 95.
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моменгь целесообразности. Въ крайнемъ случай, можно 
признать, что имеется некоторый намекъ на конструктив- 
ныя соображешя въ указанш на создаваемое посредствомъ 
отметки „пустое место“. Но чймъ же является вто пустое 
место, которое создается иногда ,по соглашенго собственника 
съ однимъ изъ верителей, а иногда возникаетъ въ силу за­
кона, благодаря погашенш залога? Ведь въ сущности, оно 
есть ни что иное, какъ средство для обхода выставленнаго 
столь решительно самою комисйей принципа о распростране­
н а  залога на всю недвижимость. Другими словами, призяа- 
шемъ возможности создать подобное пустое место призна­
ется и фактъ, что ипотека, несмотря на увйрешя комиссш, 
все же прикрйплена къ определенному старшинству и опре­
деленному месту, т. е. что она не охватываешь всей недви­
жимости.

Не можетъ быть спора о томъ, что подобное прикре- 
плеше въ той или другой форме совершенно необходимо. 
Но именно эта необходимость и не позволяешь конструиро­
вать залоговое право какъ право вещное, простирающее свою 
силу на всю вещь. Если же редакцюнная комишя это дела­
ешь, то остается лишь признать, во-первыхъ, что исходная 
точка ея конструкцш избрана неудачно, а во-вторыхъ, что 
сама конструкщя не проведена последовательно — хотя эта 
непоследовательность неизбежна для достижешя цйлесо- 
образныхъ практичеекихъ результатовъ.

§ 53. Придаточность залога.

Столь же большое значеше, какъ вещности залога, ко- 
мисетя придаетъ его акцессорности.. Этотъ признакъ под­
черкивается даже въ легальномъ определенш залога, давае- 
момъ въ ст. 46: „Залогъ есть обезпечеше денежнаго требо- 
вашя недвижимымъ имйтемъ“, и редакщонная комисмя 
кладешь неоднократно именно этотъ моментъ въ основаше
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своихъ разсуждешй. Она, въ частности, настаиваетъх) на 
безусловной зависимости залога отъ обязательотвеннаго тре- 
бовашя: установлеше залога предполагаетъ наличность тре­
бования ; всякаго рода ограничения, коими обставлено требо- 
ваше, простираются и на обезпечиваюнцй его залогъ; про­
странство и сила залога обусловливаются пространствомъ и 
силою требовашя; недействительность требовашя влечетъ за 
собою и недействительность залога.

Въ связи съ этимъ, редакционная комисс1я решительно 
отклоняетъ институте вотчиннаго долга, правда, не столько 
по конструктивнымъ соображешямъ, сколько по мотивамъ 
цивильно - политическимъ, т. е. изъ опасешя мобилизацш 
недвижимости,а). Но если считать акцессорность необхо- 
димымъ свойствомъ залога, то абстрактное обременеше' не­
движимости является, очевидно, немыслимымъ также и съ 
логической точки зрешя. Съ другой стороны, однако, нельзя 
не поставить следующаго вопроса: если комисая придаете 
акцессорности столь абсолютное значеше, то какъ же она 
нормируете оборотную ипотеку, необходимость признашя 
которой, съ точки зрешя интересовъ оборота, не подлежите 
сомненш ? Веть туте акцессорность можетъ проводиться 
только въ отношешяхъ между собственникомъ и первымъ 
кредиторомъ, между темъ какъ добросовестный и возмезд­
ный третШ приобретатель ипотеки долженъ пользоваться 
защитой публичной веры вотчинной книги.

Принцишальнаго решешя этого вопроса комистя не, 
даете'ни въ самомъ тексте проекта, ни въ Объяснешяхъ. 
Въ последнихъ, напротивъ, неоднократно подчеркивается 
абсолютная сила принципа акцессорности. Не признается 
даже принцишальнаго различ1я между двумя выставляе­
мыми проектомъ видами ипотеки, обёзпечительной и оборот-

1) Объяснения 1893 г. I, стр. 271 сл., 485 сл., 1896 г. 1, стр. 289 сл., 
487 сл.

2) Ср. ниже, § 67.
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ной и при случай комиссия особо указываетъ на то, что оба 
эти вида однородны и одинаково акцессорны Но, вместе 
съ т*мъ, тутъ наблюдается то же самое явлете, о которомъ 
пришлось говорить уже по поводу другой отличительной 
черты конструкцш, данной залоговому праву комисаей, а 
именно, по поводу вещнаго его характера.

Дело въ томъ, что редакщонная комисс1я и тутъ на 
/ словахъ строго поддерживает* выставленный ею принципъ, 

но что она одновременно отступаешь фактически отъ него 
настолько, насколько это является необходимымъ въ прак- 
тическихъ видахъ. Она, следовательно, съ потребностями 
жизни считается, но не желаетъ признавать принцишаль- 
наго значешя за вызванными ими отступлешями. А потому 
она и не заботится о выработке конструкцш, которая дей­
ствительно отвечала бы характеру, ирюбретаемому ипотекой 
благодаря подобннмъ отступлешямъ.

Это проявляется въ двухъ отношешяхъ.
Во-первыхъ, ст. 1072) постановляетъ, что при взысканш 

по залогу собственникъ можетъ предъявлять всякаго рода 
возражешя противъ первоначальнаго кредитора. Что же ка­
кается третьи хъ лицъ, то, въ случае добросовестнаго и воз­
мездная прюбретешя ими залогового требовашя, противъ 
нихъ могутъ быть предъявляемы только татя  возражетя, 
которыя явствуютъ изъ вотчинной книги или изъ залого­
вого акта.

Сюда же относится постановлеше ст. 110. Оно покоится 
на томъ, что проектъ проводить грань между прекращешемъ 
залога и погашешемъ его. При этомъ, не говорится прямо, 
когда, именно, наступаетъ первое. Но изъ сопоставлешя 
ст. 108 съ ст. 110 явствуетъ, что залоговое право признается 
прекратившимся въ зависимости отъ прекращешя требова-

1) Объяснетя 1893 г. I, егр. 488, 1896 г. I, стр. 491.
2) Ст. 107 разбирается ex professo ниже, въ §§ 63 и 82.
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шя и что прекращеше залога, со своей стороны, служить 
основашемъ для погашешя его въ вотчинной книг*х).

Следовательно, и здесь подчеркивается принципъ ак­
цессорности. Но, вместъ съ темъ, ст. 110 оговариваетъ, 
что собственникъ, „который въ силу платежа или иного 
основания имелъ право требовать погашетя залога въ вот­
чинной книге, но не принялъ необходимыхъ къ тому меръ, 
не можетъ предъявлять возражешя о прекращенш залога 
противъ третьяго лица, добросовестно и возмездно прюб- 
ревшаго залоговое требоваше, если въ вотчинную книгу до 
передачи залогового требовашя не была внесена отметка о 
погашенш залога“. Другими словами, тутъ оговаривается 
вторично, что противъ добросовестнаго и возмезднаго npio- 
бретателя правъ по залогу не могутъ быть предъявлены 
возражешя, которыя не явствуютъ изъ вотчинной книги или 
изъ залогового акта.

Ясно, что ст. 110, не говоря даже о редакщонныхъ ея 
недостаткахъ, совершенно излишня, такъ какъ она лишь 
повторяетъ, въ примененш къ частному случаю, сказанное 
уже въ ст. 107. Но независимо отъ этого, следуетъ ска­
зать, что проектъ ВУ. относится къ выставленному въ этихъ 
двухъ статьяхъ правилу какъ къ исключенш изъ общей 
нормы, котораго могло бы и не быть. Между темъ, оно вы­
ражаешь основную мысль, на которой покоится весь инсти- 
тутъ оборотной ипотеки. Но благодаря формулировке, из­
бранной нашимъ проектомъ, получается впечатлеше, что 
ограничеше возражешй противъ третьяго прюбретателя не 
вытекаетъ изъ самой сущности оборотной ипотеки, а, на- 
противъ, является результатомъ случайной положительной 
нормы. И такое впечатлеше поддерживается Объяснешями, 
которыя неоднократно подчеркиваютъ акцессорность залога 
и изображаюсь ее чемъ то, не подлежащимъ сомненш и

1) Ср. объ этомъ ниже, § 59.

I
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проявляющимся при всехъ услов1яхъ. Правда, въ поста- 
тейныхъ Объяснешяхъ къ ст. 107 *) и НО2) имеются вполне 
правильныя ссылки на принципы вотчинной системы, дела- 
юнце неизбежными ограничеше возраженШ. Но это мо­
жетъ лишь ослабить общее впечатлите, а' не уничтожить его.

А дал "fee, нельзя не сказать, что эти две статьи, при 
рЬзкомъ подчеркивании, въ общемъ, акцессорнаго характера 
залога, въ состояюи вызвать и цруйя недоразумешя. Если, 
именно, требоваше прекратилось, ч а1 залогъ сохраняется въ 
сияй на основанш ст. 107 и 110, то спрашивается, можетъ ли 
онъ быть признаваемъ залогомъ въ гЬсномъ смысле слова? 
Очевидно, что ответь долженъ быть данъ отрицательный. 
Разъ залогъ продолжаетъ существовать вне зависимости 
отъ обязательотвеннаго требовашя, то на лицо имеется уже 
не ипотека, а напротивъ, абстрактное обременеше недвижи­
мости, т. е. именно тотъ вотчинный долгъ, который откло­
няется столь решительно редакщонную комисией во имя 
принципа акцессорности. Можно было бы, разумеется, 
утверждать, что propter pignus remanet obligatio. Но это 
было бы фикщей, не только не имеющей ни малейшей 
опоры въ тексте проекта ВУ., но и, кроме того, лишенной 
всякаго содержашя. Ибо будто бы сохранившееся обяза­
тельственное требоваше все равно никакого действ1я не 
оказывало бы.

Въ виду изложеннаго приходится сказать, что, по от­
ношешю къ оборотной ипотеке, акцессорность залога име­
етъ по проекту столь же условное значеше, какое она име­
етъ по современнымъ кодексамъ. Т. е. она признается 
лишь настолько, насколько она можетъ быть согласована 
съ принципами вотчинной системы. Въ случае же столк- 
новешя между принципомъ акцессорности съ одной стороны

1) Объяснешя 1893 г. I, стр. 502 сл., 1896 г. I, стр. 503 сл.
2) Объяснешя 1893 г. I, стр. 513 сл., 1896 г. I, стр. 515 сл.
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и принципомъ публичной веры съ другой, уступаешь прин­
ципъ акцессорности и ипотека превращается въ вотчинный 
долгъ, т. е. въ абстрактное и самостоятельное, отнюдь не 
акцессорное обременеше недвижимости1).

Въ связи съ этимъ необходимо указать еще и на сле­
дующее: ст. 101,2 признаетъ отпадете личнаго иска зало­
гового верителя, если онъ, въ случае отчуждешя недвижи­
мости, не былъ предъявленъ противъ первоначальнаго долж­
ника въ течете трехъ летъ по наступлетк срока2).

Въ этой норме нельзя не видеть установлетя сокра­
щенной давности для обезпеченнаго залогомъ обязательст­
веннаго требования. Не говоря пока о целесообразности ея, 
следуетъ, во всякомъ случае, признать, что ею выдвигается 
дальнейшее отступлеше отъ принципа акцессорности и при- 
знаше дальнейшаго случая преврагцешя ипотеки въ вот­
чинный долгъ.

Но, кроме того, въ проекте ВУ. имеется еще второе, 
неизвестное западнымъ кодексамъ нарушете принципа ак­
цессорности. Оно заключается въ томъ, что ответствен­
ность должника по залогу ограничивается заложеннымъ 
имешемъ, если верителемъ является кредитное учрежде- 
Hie3). Если же таковымъ является частное лицо, то я  
тогда происходить некоторое сужете правъ верителя: 
онъ долженъ предварительно произвести взыскаше съ за­
ложенной недвижимости. И лишь после того, какъ онъ не 
получилъ такимъ путемъ полнаго удовлетворешя, онъ мо­
жетъ обратить 'взыскаше на остальное имущество должника4).

1) Притомъ такое положеше д'Ьлъ можетъ наступить какъ всл’Ьд- 
cTBie первоначальной недействительности, такъ и BCfl^cTBie прекраще- 
шя обязательственнаго требовашя. Ибо и въ первомъ случай, возраже­
шя, не явствуюпця изъ книги или акта, им^готъ значеше только между 
контрагентами. При возмездномъ же прюбр^тенш залога третьимъ добро- 
сов’Ьстнымъ лицомъ, онъ превращается въ вотчинный долгъ.

2) Ср. ниже, § 87.
3) ВУ. 104.
4) ВУ. 101.



31

Само собой разумеется, однако, что и это относится 
лишь къ оборотной ипотеке и что обезпечительная остается 
этимъ незатронутоюх).

Влижайппй разборь этихъ статей будетъ предпринять 
въ своемъ месте -). Но, уже теперь следуетъ сказать, что 
оне во всякомъ случай противоречат^ воззрешю на залого­
вое право, какъ на право акцессорное. Если бы оно являлось 
таковымъ, то оно, очевидно, не было бы въ состояши вл1ять 
на судьбы обязательственнаго требованья и вытекающаго изъ 
него личнаго иска. Между темъ, оно при залоге въ кредит- 
ныхъ учреждетяхъ совершенно поглощаетъ последнШ, а 
въ остальныхъ случаяхъ оттесняешь его на второй планъ и 
приводить къ признанш за нимъ лишь субсидаарнаго зна- 
чевая.

Въ матер1алахъ къ проекту нельзя найти оправдашя этой 
непоследовательности. Объясняя соответствующая статьи, 
редакщонная комисйя8), напротивъ, настаиваешь на строго 
акцессорномъ характере залога и даже пользуется этимъ 
случаемъ для утверждешя, что оборотный залогъ ничемъ 
не отличается отъ обезпечительнаго. Однако, все это напра­
влено лишь противъ предположетй, высказанныхъ въ Глав­
ныхъ Основатяхъ и сводящихся къ установлетю исключи­
тельно реальной ответственности. Но, доказавъ, что подобное 
ограничеше ответственности противоречить природе залого­
вого права, комисия уже безъ всякаго конструктивнаго 
oõocHOBaHia устанавливаешь строго предметную ответствен­
ность по залогу, въ кредитромъ учрежденш, утверждая при 
этомъ, что это есть единственное исключеше изъ общаго 
правила. Для частной же оборотной ипотеки она признаетъ 
примарную ответственность недвижимости съ субсид1арною

1) ВУ. юз.
2) Ср. ниже, §§ 82, 88 сл.
3) Объяснешя 1893 г. I, стр. 484 сл., 1896 г. I, стр. 487 сл.



32

лишь ответственностью прочаго имущества должника. А 
вопросъ о томъ, согласуются ли эти постановлешя съ акцес­
сорною природой залога, по этому поводу даже не ставится. 
Не ставится онъ и въ весьма пространной по этому вопросу 
аргументами большинства членовъ^особой комиссш1).

При такомъ положенш дела необходимо признать, что 
акцессорность залога но проекту ВУ. подвержена еще одному 
и притомъ весьма значительному ослабленш. Благодаря этому, 
оборотная ипотека, проявляясь въ форме залога въ кредит- 
ныхъ учреждешяхъ, является, въ сущности, чемъ то сред- 
нимъ между ипотекой и вотчиннымъ долгомъ. Личный 
искъ верителя совершенно отпадаетъ, а самое требование 
сохраняетъ значете для залога лишь по отношенш къ дей­
ствительности его — если только не отпадаетъ и это значете 
его въ силу принципа публичной веры 2). Что же касается 
частной оборотной ипотеки, то тутъ наступаешь лишь не­
которое оттеснеше обязательственнаго требовашя, выража­
ющееся въ низведенш иска, вытекающаго изъ него, на сте­
пень иска субсщцарнаго.

§ 54. Конструкция залога по проекту ВУ.
Итакъ, въ результате всего сказаннаго, приходится при­

знать, что редакщонная комисмя своей конструкцш залога 
какъ права вещнаго и строго акцессорнаго не провела, Подъ 
давлетемъ требований оборота ей пришлось отступить отъ 
своихъ исходныхъ точекъ и конструировать залогъ,‘хотя бы 
и противъ собственной воли, такъ же, какъ конструируютъ

1) Ж. О. К., стр. 193 сл.
2) Правда, слЪдуетъ отметить, что принципъ публичной в1;ры на 

практик* едва ли найдетъ примкнете къ банковой ипотек*, такъ какъ 
цесгая таковой, по весьма понятнымъ причинамъ, въ уставахъ земельныхъ 
банковъ не предусматривается. Но оно все же мыслимо, хотя бы лишь 
въ исключительныхъ случаяхъ. А поэтому, съ теоретической точки 
арЬшя, для выяснешя конструкцш банковой ипотеки, следовало кос­
нуться и этого момента, несмотря на то, что онъ лишенъ практическаго 
значешя.
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его друпя современныя законодательртва, т. е. какъ абсо­
лютное право на ценность вещи, устанавливаемое въ обез- 
печеше обязательотвеннаго требовашя, съ темъ однако, что 
оно прюбрЪтаетъ самостоятельный и независимый отъ требо­
вашя характеръ, когда этого требуютъ принципы вотчинной 
системы. Наиболее неудовлетворительно разрешенъ, при 
этомъ, вопросъ объ установлении свя8и. между залогомъ и 
качественно определенными долями ценности недвижимости: 
цель достигается лишь въ несовершенной мере и притомъ 
обходнымъ путемъ.

Въ противоположность же оборотной ипотеке, ипотека 
обезпечительная является такимъ зке абсолютнымъ правомъ 
на ценность недвижимости, однако съ темъ, что ея зависи­
мость отъ обязательотвеннаго требовашя не прекращается 
ни при какихъ услов1яхъ.

Такой результата находится въ противоречш съ на- 
мерешямп комиссш. Но изложенная конструкция, темъ не 
менее, отвечаетъ легальному определенш, даваемому въ 
проекте. А именно, вещный характеръ залога въ ст. 46, 

какъ известно, прямо не упоминается. Если же сказано, 
что залогъ „даетъ кредитору право на удовлетвореше изъ 
заложеннаго имешя, въ чьихъ бы рукахъ оно ни находи­
лось“, то это безспорно вполне совместимо съ воззрешемъ 
на залогъ, какъ на абсолютное право на ценность вещи 
или на долю ценности, причемъ, правда, этой доле не при­
дается достаточной качественной определенности. Что же 
касается акцессорности, то ст. 46 выражаетъ обпцй принципъ. 
И, несмотря на то, что онъ высказывается вполне катего­
рически и что признаваемыя проектомъ отступлешя ота 
него формулированы мало удачно, все же получается ре­
зультата по существу удовлетворительный: акцессорность 
принцишально признается, но она, насколько дело идетъ 
объ ипотеке оборотной, уступаетъ при столкновенш съ 
публичной верой вотчинной книги.

3
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При такихъ условшхъ остается открытымъ лишь одинъ 
вопросъ: можно ли считать залогъ непосредственнымъ 
обременешемъ недвижимости, изъ котораго вытекаетъ право 
присвоешя управомоченнаго или онъ является обремене­
шемъ, проходящимъ черезъ мед!умъ собственника и возла- 
гающимъ на после дня го известная обязанности?

Редакцюнная комисыя этого вопроса не ставила. По­
этому неудивительно, что нельзя найти на него ответь въ 
матер1алахъ къ проекту и что самый проектъ не выра­
жается столь точно и определенно, чтобы ответь вытекалъ 
непосредственно изъ его постановленШ. Если же прове­
рить отдельныя его нормы, то на первый взглядъ можетъ 
получиться впечатлеше, будто въ проекте имеется намекъ 
на признаше вещнаго долга, лежащаго на собственнике, 
какъ на таковомъ, независимо отъ того, является ли онъ 
одновременно и должникомъ ж> обязательственному требо- 
вашю.

Сомнеюя, именно, можетъ возбудить неоднократно упо­
требляемое проектомъ выражете „залоговое требоваше“ х). Въ 
литературе встречается даже предположение, что здесь име­
ется отзвукъ, хотя и безсознательный, того воззрешя, по 
которому собственникъ обязанъ къ уплатеа). Очень воз­
можно, что это предположеюе, опирающееся, впрочемъ, на 
ст. 107 ВУ., правильно. Но, темъ не менее, не приходится 
делать отсюда кагае бы то ни было выводы. Ибо въ общемъ 
подъ терминомъ „залоговое требоваше“ разумеется, какъ 
отмечено темъ же писателемъ 3), ни что иное, какъ требо- 
вате, обезпеченное залогомъ. А вл1яше указаннаго воз- 
зрЬню ограничивается неудачной формулировкой ст. 107. 

Если же проектъ говорить ex professo о содержаши правъ 
верителя по залогу, то всегда указывается — и притомъ

1) ВУ. 50, 65, 69, 70, 71, 85 сл., 106, 107, 110,
2) Кассо, Поилке о залоге, стр. 409 сл.
3) Тамъ же.
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в.ъ ясной вполне редакцш — лишь на его право получить 
удовлетвореше путемъ публичной продажи. И никакого 
права требовашя, не говоря уже объ иске, противъ собст­
венника заложенной недвижимости, какъ такового, за нимъ 
не признается. Это вытекаетъ съ ясностью, не допускающей 
никакихъ сомнешй, прежде всего изъ ст. 46, дающей ле­
гальное определеше залога, а также тъ ст. 98, назначеше 
которой состоитъ, именно, въ выясненш правъ кредитора 
на удовлетвореше. Въ обеихъ статьяхъ говорится только 
объ удовлетворенш изъ имешя, или, точнее, изъ ценности 
имени. Если же въ последней изъ этихъ двухъ статей 
сказано, что право, на удовлетвореше возникаете „по на- 
ступленш срока платежа капитальной суммы или процен- 
товъ“, то не можетъ быть сомнешя въ томъ, что речь идетъ 
о сроке, назначенномъ по обязательственному требовашю, 
обезпеченному ипотекой, и о платеже, къ которому обязанъ 
личный должникъ, какъ таковой1).

Если же дело обстоитъ такъ, то необходимо признать 
наличность не обязанности, а лишь права собственника со­
вершить уплату. А благодаря этому получается результата, 
что абсолютное право верителя на ценность недвижимости 
по проекту ВУ. такъ же, какъ по уложешя1̂ ь германскому 
и швейцарскому, есть право присвоешя.

Такимъ образомъ и въ этомъ отношенш можно сказать, 
что проектъ выставляетъ, помимо воли самихъ составителей, 
вполне современное во всехъ существенныхъ чертахъ поня- 
Tie залогового права. Правда, безсознательность созидашя 
такого понят1я отражается на достоинствахъ проекта, въ 
частности, на ясности его постановлен^!. Но нежелатель­
ный последств1я реальнаго значешя можетъ иметь разве 
его слишкомъ недоверчивое отношеще къ системе опре- 
деленныхъ мест* и къ институту ипотеки собственника.

1) То же самое относится къ ст. 99, говорящей о платеж^ по вос­
требован!»).

3*
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По всЪмъ же прочимъ вопросамъ могли бы быть достиг­
нуты вполн'Ь удовлетворительные результаты путемъ лишь 
редакционной переработки соотв'Ьтствующихъ постановлен^1).

1) Въ литературе до сихъ поръ обращено мало вниматя на во- 
просъ о конструкцш залога по проекту ВУ. Замечаше г. Кассо о смысле 
термина „залоговое требоваше“ уже упомянуто. Онъ же указываетъ, 
кромй того, при предпринятомъ имъ бегломъ разсмотренш постановле­
т й  проекта, на то, что залогъ есть право не вещное, но абсолютное, что 
отвечаетъ общему воззренш этого писателя на природу залога — см. 
Понят1е о залоге, стр. 410. Въ противоположность ему, г. Цвингманъ 
констатируетъ, также лишь мимоходомъ, что редакщонная комисс1я 
признаетъ залогъ правомъ вещнымъ и акцессорными Своего собствен­
н а я  мнешя г. Цвингманъ по этому поводу не высказываетъ — см. Вот­
чинная реформа и кредитныя учреждешя, Ж. М. Ю. 1900, 4, стр. 19 сл.

Больше вниматя возбудилъ вопросъ объ акцессорности залога. 
Между тЪмъ какъ г. Тютрюмовъ ограничивается констатироватемъ факта, 
что проектъ придаетъ ипотеке характеръ акцессорный - -  см. Ов. Зам., 
№ 144, отзывъ юридическаго факультета Московскаго университета по- 
рицаетъ будто бы допущенное въ ст. 46 умолчате объ этомъ обстоятель­
стве — см. Св. Зам., № 142. Друпе писатели, напротивъ, констатируютъ 
признате акцессорности залога, оговариваясь, однако, что акцессорность 
нарушается ограничешемъ ответственности должника — см. Кассо, ук. 
соч., стр. 405 сл., 408, Базановъ, Вотчинный режимъ, стр. 270, 277. Ср. 
также Св. Зам., № 235.

Этимъ, однако, и ограничивается сказанное въ литературе по во­
просу о конструкцш залога.

1



Возникновеше и прекращеше залога.

I.
§ 55. Принципъ внесешя и залоговое право.

Казалось бы, что вопросъ о возникновеши и прекращенш 
залогового права долженъ, при господств^ вотчинной сис­
темы, решаться въ высокой степени просто. Стоить лишь 
выяснить, какого отношешя къ принципу внесешя придер­
живается данное положительное право и никакихъ затруд- 
нешй быть не можетъ.

На д’ЗЬл'Ь, однако, оказывается, что такое предположеше 
не вполн'Ь правильно. Правда, вопросъ о возникновеши 
залога, при посл’Ьдовательномъ къ нему отношенш законода­
тельства, не можетъ представлять серьезныхъ затруднешй. 
Необходимо лишь провести грань между возникновешемъ 
или первоначальнымъ установлешемъ залога, съ одной сто­
роны, и прюбр^тешемь третьимъ лицомъ уже вознишпаго 
въ пользу одного лица залогового права, съ другой. Именно, 
такой переходъ существующаго уже залогового права къ но­
вому управомоченному стоить совершенно особнякомъ. По 
всЬмъ современнымъ кодексамъ, а также по нашему проекту 
ВУ., онъ находится подъ Ä f̂tCTBieMb особыхъ нормъх). Это 
иначе и быть не можетъ, такъ какъ въ противномъ случай

1) Ср. ниже, §§74  сл.
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залогъ не могъ бы быть темъ орудоемъ кредитнаго оборота, 
какимъ онъ долженъ служить въ народно-хозяйственныхъ 
целяхъ.

Но если им^ть, такимъ образомъ, въ виду лишь воз* 
никновеше залога въ точномъ смысле слова, то можно ска­
зать, что, при принятомъ новейшими уложешями и нашимъ 
проектомъ принципе относительной силы внесешя :), для за­
лога создается менее сложное положеше, чемъ для прочихъ 
вотчинныхъ правъ. Послед Hin, какъ известно, возникаютъ 
или путемъ внесешя соответствующей статьи въ вотчинную 
книгу на основанш определенныхъ юридическихъ сделокъ 
или же независимо отъ внесешя въ силу определенныхъ 
юридическихъ фактовъ. Что же касается залога, то, благо­
даря принципиальному отказу современныхъ законодательствъ 
отъ легальной ипотеки2), по отношенш къ нему принципъ 
внесешя можетъ и долженъ проявляться съ абсолютной силой.

Съ другой стороны, следуетъ заметить, что учете о 
возникновенш залога, по сравненш съ учетемъ о возник- 
новеши другихъ вотчинныхъ правъ, не осложняется и темъ 
обстоятельствомъ, что современный залогъ въ главномъ сво- 
емъ виде, а по проекту ВУ. вообще, является въ моментъ 
установлешя правомъ безусловно акцессорнымъ3). Ибо если 
для действительности залога требуется действительность не 
только правоосновашя, въ частности вотчиннаго договора объ 
установленш залога, но также и действительность обезпечи- 
ваемаго обязательственнаго требовашя, то въ области другихъ 
вотчинныхъ правъ имеется къ этому некоторая аналопя въ 
техъ законодательствах^ которыя приняли систему матер1аль- 
наго договора *).

1) Ср. выше, т. I, § 11.
2) О некоторыхъ исключешяхъ, допускаемыхъ современными уло- 

жешями, см. ниже.
3) Ср. выше, §§ 49, 53.
4) Ср. выше, т. I, § 13.
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Въ противоположность этому, вопросъ о прекращен«! 
залога является довольно сложнымъ. Правда, и тутъ зако­
нодательство, покоящееся на современныхъ принципахъ, не 
должно бы отказываться отъ принципа внесешя, согласно 
которому вотчинное право прекращается не иначе, какъ по- 
средствомъ погашения въ вотчинной книг* записи о немъ. 
Но зд^сь все же имеется рядъ особенностей.

Для выяснешя ихъ необходимо констатировать, что право 
залога какъ таковое, независимо отъ вотчинной системы, 
можетъ прекратиться по поводамъ двоякаго рода, а именно, 
во-первыхъ, по такимъ, которые касаются обязательственнаго 
требовашя и, во-вторыхъ, по такимъ, которые затрагивають 
самое право залога, оставляя въ силе обязательственное тре- 
бовате. Что касается случаевъ второй категорш, то Здесь 
имеется на лицо полная аналопя къ прекращенш прочихъ 
вотчинныхъ правъ, между темъ какъ въ случаяхъ первой 
категорш проявляется акцессорная природа залога. Но какъ 
тутъ, такъ и тамъ необходимо иметь въ виду, что прекра- 
щеше залога имеетъ, при известномъ принцитальномъ 
взгляде на сущность его 1), некоторый последсттая, которыя 
являются въ высокой степени нежелательными и поэтому' 
должны быть устранены. А именно, если считать залогъ, 
по примеру и редакторовъ германскаго уложешя и состави­
телей нашего проекта ВУ., правомъ вещнымъ, охватываю- 
щимъ самую вещь и притомъ всю вещь, то отпадете стар- 
шаго залогового права должно привести къ повышенно после- 
дующихъ ипотекъ, другими словами, къ причиненю собст­
веннику ничемъ неоправдываемаго ущерба, а съ другой сто­
роны, къ необоснованному улучшешю позищи младшихъ 
кредиторовъ. Правда, такой результата появляется лишь 
благодаря неправильному пониманш залога и швейцарское 
уложеше, какъ известно, избегаетъ его. Но съ нимъ все-

1) Ср. выше, §§ 48 сл.
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таки слЪдуетъ считаться и нельзя не принимать м4ръ къ 
устраненш его.

Что касается, загЬмъ, въ частности, значешя прекра-
\ <

щешя требовашя, то, для достижешя удовлетворительныхъ 
результатовъ, необходимо отказаться отъ устарЪлыхъ вь. ля- 
довъ на сущность залога и исходить изъ положешя, что 
залогъ есть ничто иное, какъ право на определенную долю 
ценности недвижимости, которое, притбмъ, можетъ быть, само 
по ceõi, какъ самостоятельнымъ, такъ и поставленнымъ въ за­
висимость отъ обязательственнаго требовашя. Дал te , необ­
ходимо имЬть въ виду, что степень зависимости можетъ 
быть различная. Она можетъ быть абсолютной — тогда 
возникаетъ ипотека акцессорная или обезпечительная. Но 
она можетъ быть и относительной, въ каковомъ случаЬ 
имеется на лицо ипотека оборотная.

При обоихъ видахъ ипотеки прекращеше требования 
имеетъ одно лишь непосредственное посл-Ьдеттае: право на 
долю ценности освобождается отъ первоначальной зависи­
мости и становится самостоятельнымъ. Вм^сгЬ съ тЬмь, 
однако, прерывается связь между правомъ и тЪмъ лицомъ, 
которое обладало имъ, такъ какъ эта связь устанавлива­
лась, именно, обязательственнымъ требовашемъ. А благо­
даря этому, право на долю ценности становится безсубъ- 
ектнымъ.

Создавшееся такимъ образомъ положете можетъ быть 
разрешено двоякимъ путемъ. Мыслимо, во-первыхъ, чтобы 
прекращеше связи между правомъ и субъектомъ приводило 
къ непосредственному прекращению самаго права. Сл'Ьду- 
етъ признать, что, по общимъ принципамъ гражданскаго 
права, такое pfaneme является даже единственно правиль­
ными Но, съ другой стороны, оно противоречило бы прин­
ципамъ вотчинной системы. Принципъ внесешя, именно, 
требуетъ, чтобы внесенное въ вотчинную книгу право пре­
кращалось только путемъ внесешя записи о погашенш.
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Наряду съ этимъ, принципъ публичной веры требуетъ, чтобы 
за внесеннымъ въ книгу управомоченнымъ лицомъ, въ ин­
тересахъ добросовестнаго оборота, сохранилась легитимащя 
къ распоряжетю даннымъ правомъ.

При такихъ услов1яхъ, на первый планъ выдвигается 
второе изъ возможныхъ решешй. Оно заключается въ томъ, 
что прекращеше требовашя признается лишь основашемъ 
прекращешя залога и что последнее происходитъ исключи­
тельно путемъ погашешя записи о залоге. Въ виду 
этого, лишившееся субъекта право на долю ценности свя­
зывается съ лицомъ собственника недвижимости, какъ 
бы возвращаясь къ нему после отпад ешя того субъекта, 
которому оно было уступлено. Вместе съ темъ, однако, 
за прежнймъ управомоченнымъ, въ силу принципа пуб­
личной веры, сохраняется легитимащя къ распоряжешю 
даннымъ правомъ, но лишь настолько, насколько речь идетъ 
объ ипотеке оборотной. По отношешю же къ ипотеке обез- 
печительной принципъ публичной веры уступаетъ передъ 
принципомъ акцессорности: зависимость ея отъ обязатель- 
ственнаго требовашя проводится столь строго, что уступка 
ипотеки безъ требовашя признается невозможнымъ.

Итакъ, прекращеше требовашя, при последовательномъ 
проведении принциповъ вотчинной системы, приводить не 
къ прекращешю залога, а къ превращенш его въ такъ наз. 
ипотеку собственника или, точнее, вотчинный долгъ соб­
ственника. Ясно, что такой результата, съ юридической 
точки зрешя, является единственно удовлетворительнымъ, 
темъ более, что ипотека собственника, при правильномъ 
взгляде на сущность залогового права, не представляетъ, 
вопреки мнешю составителей нашего проекта, конструктив- 
ныхъ затруднешй2).

Этотъ результатъ, кроме того, вполне удовлетворите-

1) См. выше, § 49.
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ленъ и съ точки зрешя экономической. Благодаря ему 
становится невозможнымъ npioõpfyreme младшими кредито­
рами лучшаго старшинства помимо воли собственника. 
Правда, если признавать залоговое право правомъ на долю 
ценности, разъ на всегда определенную, если, другими сло­
вами, прикреплять залогъ къ первоначальному его стар­
шинству, то съ точки зрешя интересовъ собственника про­
является лишь весьма незначительное различ1е между ре­
зультатами обоихъ только что разсмотренныхъ решешй. Въ 
обоихъ случаяхъ данная доля ценности остается въ его рас- 
поряженш и различ1е между ними проявляется, главнымъ 
образомъ, въ большемъ удобстве ипотеки собственника при 
дальнейшемъ использованш освободившагося места. Впро- 
чемъ, нельзя не заметить, что признаше непосредственнаго 
прекращешя залога вследсттае прекращешя требовашя, съ 
одной стороны, и прикреплеше залога къ определенному 
старшинству — съ другой, представляютъ собой явлешя, 
характерныя для весьма далекихъ другъ отъ друга стаддй 
р а з в и т  залогового права. Поэтому, они едва ли яайдутъ 
место въ одномъ и томъ же законодательстве и съ возмож­
ностью такой комбинацш не надо считаться.

Если такъ решается вопросъ о значенш прекращешя 
обязательственнаго требовашя, то по отношент къ юриди- 
ческимъ фактамъ, касающимся непосредственно залогового 
права, также существуетъ полная возможность къ соблюде- 
нш принципа внесешя. Одно лишь исключете является 
неизбежнымъ, но вместе съ темъ и безвреднымъ. Это — 
случай гибели обремененной недвижимости. Тутъ перестаетъ 
существовать объектъ права, благодаря чему не мо­
жетъ не прекратиться и самое право. Разумеется, что 
этотъ случай не представляетъ особаго практическая инте­
реса. Но онъ все же долженъ быть упомянутъ ради пол­
ноты изложешя.

Напротивъ, друпе, относящееся сюда случаи могутъ
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быть согласованы безъ затруднешй съ принципомъ внесешя. 
Въ частности, нЬть причинъ, по которымъ публичная про­
дажа недвижимости или вообще удовлетвореше верителя 
путемъ продажи такихъ предметовъ, на которые простираетъ 
свою силу залогъ, должна была бы вызвать непосредствен­
ное прекращеше залога. Напротивъ, и тутъ внесете статьи 
о погашенш должно играть решающую роль. Что же ка­
сается случаевъ совпадетя залога и права собственности 
въ одномъ лице, а также отказа верителя отъ права залога 
безъ отказа отъ требовашя, то они представляютъ, очевидно, 
некоторую аналоию къ случаямъ, въ которыхъ прекра­
щается обязательственное требоваше. И тутъ равно въ 
уважеше принципа внесешя, какъ для избежашя нежела- 
тельныхъ экономическихъ последствШ, необходимо призна­
вать прекращеше залога лишь последстВ1емъ погашешя о 
немъ записи, между темъ какъ совпадете и отказъ могутъ 
иметь значеше только правоосновашя погашешя.

Несколько особое положеше следуетъ признать за за- 
логомъ, установленнымъ на срокъ. Тутъ приходится при­
знать прекращеше залога въ моментъ наступлешя срока, 
такъ какъ срокъ внесенъ въ книгу и прекращеше, следо­
вательно, происходить по самой книге. Запись о внесенш 
тутъ исполняетъ одновременно и функцш записи о пога- 
шенш. Особое же внесете статьи о погашенш является 
желательнымъ лишь въ видахъ порядка и для избежашя 
возможныхъ недоразумешй.

Въ результате оказывается, такимъ образомъ, что прин­
ципъ внесешя можетъ быть проведенъ безъ сколько нибудь 
серьезныхъ затруднешй также и по вопросу о прекращенш 
залога. Остается лишь указать на то, что во всехъ слу­
чаяхъ прекращешя залога одинъ формальный актъ пога­
шешя приводить къ достиженш цели только при господстве 
въ данномъ законодательстве принципа формальной силы 
внесешя. Напротивъ, по законодательствамъ, требующимъ
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каузальности внесешя, прекращеше залога наступаете лишь 
тогда, когда погашеше опирается на действительное право- 
основате. Вместе съ темъ, само собой разумеется, что и 
статья о погашеши, внесенная безъ правоосновашя и вслед- 
cTBie этого недействительная, находится подъ защитой пуб­
личной веры вотчинной книги и оказываете поэтому свое 
действ!е въ пользу добросовестныхъ третьихъ лицъ, прюб- 
ретающихъ права въ данной недвижимости.

Какъ же относятся къ проблеме возникноветя и пре- 
кращетя залога новейнпе западно-европейсюе кодексы?

Можно сказать, что эта проблема решается, какъ швей- 
царскимъ, такъ и германскимъ уложешемъ вполне удовлетво­
рительно благодаря последовательному проведешю принципа 
внесешя. Правда, что касается перваго изъ нихъ, то нельзя не 
отметить, что оно допускаете въ некоторыхъ исключитель- 
ныхъ случаяхъ возникновеше легальной ипотеки, вовсе не 
подлежащей внесешю въ вотчинную книгу1). Но если оста­
вить въ стороне эти единичные отступлешя отъ принципа, 
то следуете установить, что возникновеше залога ставится 
принцишально въ зависимость отъ внесешя2). Что же 
касается его прекращешя, то ZGB. высказываетъ категорично, 
что таковое происходитъ лишь вследств1е погащешя или 
полной гибели участка3). Одно прекращеше требовашя 
никакой роли не играете. Оно является только основашемъ

1) Ср. ZGB. 808, 810, 836. Напротивъ, сюда не относится ст. 819, 
такъ какъ ею лишь признается за требовашемъ ипотечнаго кредитора 
о возмЪщеши уплоченныхъ имъ страховыхъ премШ то же старшинство, 
которое им-Ьетъ само обезпеченное залогомъ требован1е. Другими сло­
вами, первое объявляется придаточнымъ ко второму. Равно сюда не 
относятся ипотеки изъ ст. 837. ОнЪ не могутъ считаться ипотеками ле­
гальными, такъ какъ законъ является лишь правоосновашемъ внесешя. 
То же самое сл^дуетъ сказать, кстати, и объ ипотек^ изъ ст. 648 гер­
манскаго уложешя. Но см. BGB. 1287,

2) ZGB. 799.
3) ZGB. 801.
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къ погашешю х). Но собственникъ притомъ отнюдь не обя- 
занъ требовать такового, онъ, напротивъ, можетъ оставить 
запись о залоге и уступить ипотеку другому лицу 2). Дру­
гими словами, залоговое право остается въ силе и прюбре- 
тается собственникомъ. Правда, экономической необходи­
мости въ этомъ нетъ, такъ какъ повышешя последующихъ 
ипотекъ не происходитъ и въ случае погашешя, благодаря 
принятому швейцарскимъ уложетемъ прикрепленш зало­
гового права къ определенному старшинству3).

То же самое значете, какое имеетъ прекращеше тре- 
бовашя, признается за юридическими фактами, затрогиваю- 
щими непосредственно залоговое право 4).

Само собой разумеется при этомъ, что, какъ въ томъ, 
такъ и въ другомъ случае принципъ публичной веры вот­
чинной книги остается въ полной с и л е 5).

Система германскаго уложешя приводить, въ общемъ, 
къ темъ же самнмъ результатамъ. А именно, для возник- 
новешя ипотеки необходимо внесете соответствующей 
статьи въ вотчинную книгу6), для прекращешя — ея пога- 
ш ете 7). Прекращеше же требовашя, совпадете въ одномъ 
лице верителя и собственника, отказъ верителя отъ ипо­
теки создаютъ лишь основате къ превращетю залога въ 
ипотеку или вотчинный долгъ собственника8). Это отно­

1) ZQВ. 863, 1. — Wieland, Sachenrecht ad 863, P. 4 утверждаетъ, 
не приводя, однако, никакихъ доказательствъ, что залоговое право пре- 
кращается уже всл,Ьдств1е прекращешя требовашя.

2) ZGB. 863, 2.
3) Ср. выше, § 50.
4) ZGB. 863, 2.
5) ZGB. 865, 872.
6) BGB. 873.
7) BGB. 875, ср. 1183.
8) BGB. 1163. Cp. Gierke, Privatrecht II, S. 921 flg., Dernburg, Sachen­

recht, S. 724 flg.,, Wolff, Sachenrecht, S. 513 flg., Kober, Sachenrecht ad 
1163 flg. Тутъ же имеется перечень спещальной литературы по вопросу 
объ ипотек^ собственника. Ср.* впрочемъ, также Hachenburg, Vorträge, 
S. 510 flg.
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сится равно къ ипотеке оборотной, какъ къ ипотеке обез- 
печительной съ тою лишь разницей, что, въ случай уступки 
после прекращения требовашя, только первая изъ нихъ npi- 
обретается подъ защитой публичной веры вотчинной книги, 
между темъ какъ вторая къ прюбр^тателю не переходить, 
а остается ипотекой собственника 1).

По вопросу же о последсттаяхъ погашения замечается 
расхождете между германскимъ уложетемъ и швейцар- 
скимъ: первое изъ нихъ исходить, какъ известно2), изъ 
воззретя на залогъ, какъ на право вещное, простирающее 
свою силу на самую вещь и притомъ на всю вещь. Благо­
даря этому, погашете приводить къ повышешю последую- 
щихъ ипотекъ.

Такимъ образомъ, можно сказать, что въ обоихъ новей- 
шихъ уложешяхъ принцитально признается начало внесешя, 
хотя и допускаются незначительныя отъ него отступлешя.

II. Возникновен!е залога по проекту ВУ.
§ 56. Внесете статьи о залог*.

Вопросу о возникновеши залога посвящена, прежде 
всего, ст. 47, гласящая, что „залогъ пртбретается со времени 
внесешя обезпечиваемаго имешемъ требовашя въ вотчинную 
книгу на основанш договора или завещашя, или же на 
основанш судебнаго решешя или распоряжешя правитель- 
ственнаго установлешя, либо земскаго, городского или обще- 
ственнаго учреждешя“.

Къ сожалетю, необходимо заметить въ первую голову, 
что редакщя этой статьи является не совсемъ удачной 
въ троякомъ отношенш.

Здесь, во-первыхъ, упоминается о внесенш въ вотчин­

1) Ср., кром!> указанной въ предыдущемъ прим^Ьчанш литературы, 
въ особенности Wolff, Sachenrecht, S. 543 flg.

2) Ср. выше, § 50.
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ную книгу требовашя. Уже по поводу проекта 1893 г., 
пользовавшаяся тЬмъ же самымъ оборотомъ, было замечено1), 
что вносится не обязательственное требоваше, а право залога. 
Это замечание сохраняетъ свое значение, разумеется, и въ 
настоящее время. Ибо если въ статье о залоге и указывается 
подробно обязательственное требоваше 2), то все же вносится 
не оно, а, напротивъ, возникающее въ обезпечеше его вотчин­
ное право. Требоваше же сохраняетъ свой чисто обязательст­
венный характеръ и уже по одному этому не можетъ, въ 
силу ст. 1 ВУ., подлежать внесешю въ книгу.

Второе возражеше должно касаться термина „npioöpt- 
тается“. Нельзя сказать, чтобы онъ былъ неправильнымъ. 
Но онъ недостаточно точенъ именно въ данномъ случае. 
Дело въ' томъ, что речь идетъ не о прюбретеши вообще, а 
лишь о прюбретенш залога первымъ управомоченнымъ, о 
возникновеши или установленш его. Провозглашаемый 
ст. 47 принципъ внесешя имеетъ силу для залога лишь при 
возникновеши его., между темъ, какъ залогъ можетъ быть 
прюбретаемъ цессюнарзями перваго верителя также и вне 
книги, посредствомъ актовой цессш3), другими словами, 
вне зависимости отъ принципа внесешя. Въ виду этого, 
безспорно желательно провести грань между этими двумя 
поштями и выяснить точнее, что ст. 47 относится лишь 
къ случаю первоначальнаго установлешя залогового права.

Правда, можно предполагать, что формулировка, избран­
ная ст. 47, не вызоветъ на практике никакихъ недоразумешй. 
Но въ видахъ научнаго достоинства проекта было бы все 
же желательно пользоваться более точнымъ терминомъ.

Наконецъ, нельзя не указать на то, что проектъ оста-

1) Кассо, IJoHHTie о залоге, стр. 409. Тутъ же имеется довольно 
правдоподобное указаше на ходъ мыслей, благодаря которому комисс1я 
приняла именно такую терминолопю.

2) Ср. ВУ. 195.
3) Ср. ниже, §§ 74 сл.
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вляетъ недоговореннымъ, въ силу какого юридическаго факта 
собственно возникаетъ залогъ/ Онъ говоритъ, что залогъ 
прюбрЪтается „со времени внесешя“, последовавшаго на 
опред'Ьленномъ основанш 1). Было бы, несомненно, правиль­
нее утверждать, что это происходить „въ силу“ или „вслед- 
CTBie“ внесешя. Впрочемъ, и тутъ не приходится опасаться 
практическихъ недоразумешй. Но и тутъ, очевидно, не соблю­
дены требовашя elegantiae juris. А кроме того, предлагаемая 
формулировка явно способствуем воззренш, противъ кото­
раго сама редакщонная комисетя протестуетъ довольно энер­
гично, говоря2), что „подъ внесешемъ залога следуетъ по­
нимать не простое лишь оглашеше права, уже возникшаго 
ранее, не укреплеше права“, а именно „необходимое условге 
его возникновешя“.

Но несмотря на все эти недочеты, можно все же кон­
статировать, что проектъ въ ст. 47 провозглашаетъ принципъ 
внесешя и притомъ въ абсолютной форме. Ни здесь, ни 
въ другихъ своихъ постановлешяхъ, онъ не допускаетъ 
никакихъ исключенШ. Темъ самымъ устраняется возмож­
ность возникновешя залога вне книги.

Вместе съ темъ, однако, уже изъ той же ст. 47 яв- 
ствуетъ, что внесете само по себе, какъ формальный актъ, 
безсильно создать залоговое право. Для достижешя своей 
цели оно должно происходить, во-первыхъ, на определен- 
номъ правооснованш, а во-вторыхъ, оно должно служить 
обезпеченш обязательственнаго требовашя. Проектъ, следо­
вательно, отвергаетъ также и въ облаети залога принципъ 
формальной силы внесешя8).

1) ТЬм'ь же оборотомъ проектъ пользуется въ ст. 20 и 27 по отно- 
шсиiю къ праву собственности и правамъ въ чужой недвижимости. Ср. 
выше, т. I, § 30.,

2) Объяснетя 1893 г. I, стр. 277, 1896 г. 1, стр. 294. Ср. сказанное 
выше, т. I, § 11, по поводу редакцш ст. 3 ВУ.

3) Ср. выше, т. I, § 14.
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Но прежде, чЪмъ перейти къ разсмотр^шю значетя кото­
рое имеютъ для возникновешя залога правоосновате и обяза­
тельственное требоваше, Необходимо указать вкратце на то, что 
внесете должно совершаться въ согласш съ принципомъ спе- 
щальности. Правда, этотъ принципъ имеетъ значете также 
и для другихъ вотчинныхъ правъ, вследстае чего его нор­
мировка должна бы быть отнесена къ общей части проекта, 
носящей назваше Введетя'1). Но съ другой стороны, онъ 
важенъ, въ особенности, для залогового права и можно даже 
сказать, что онъ, какъ въ силу самой своей природы, такъ 
и по историческому своему развитю разсчитанъ, прежде всего, 
на него/ Въ виду этого вполне понятно, если проектъ 
ВУ. особо предписываетъ его соблюдете, именно, по отно- 
шенш къ залогу.

Ст. 48 гласитъ, что „залогъ можетъ быть установленъ 
только въ определенной сумме и лишь на всемъ недвижи- 
момъ именш, въ томъ его составе, въ какомъ оно значится 
по вотчинной книге, или на всей доле въ именш, если име- 
Hie принадлежитъ несколькимъ лицамъ на праве общей соб­
ственности“ 2). Такимъ образомъ, здесь выставляется на­
чало спещальности въ томъ двоякомъ смысле, въ каковомъ 
оно признается современнымъ вотчиннымъ правомъ: каждое 
вотчинное право должно иметь определенное содержаше и 
определенный объемъ и каждое право должно относиться 
къ одной определенной недвижимости.

По отношению къ залогу интересъ представляетъ, прежде 
всего, вопросъ объ объеме его, въ виду чего проектъ и тре- 
буетъ установлешя его „только въ определенной сумме“. 
О необходимости подобной нормы говорить не приходится
— она ясна сама собой. И столь же ясно, что несоблюдеше 
ея приводить къ недействительности внесенной статьи : за­

1) Ср. выше, т. I, § 26.
2) Ср. Объяснешя 1893 г. I, стр, 288 сл., 1896 г. I, стр. 306 сл.

4
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лога не въ определенной сумме быть не можетъ и запись о 
немъ должна считаться pro non scripta. Она подлежите, 
поэтому, уничтоженш по распоряжешю начальника вотчиц- 
наго установлешя по собственной его инициативе, незави-, 
симо отъ требовашя собственника или какихъ либо другихъ 
заинтересованныхъ лицъ *).

Однако, нашъ проектъ, въ силу требовашй современнаго 
оборота, признаетъ особую форму ипотеки, ипотеку кредит­
ную2), сущность которой сводится къ тому, что при внесе- 
нш залога устанавливается сумма, въ пределахъ коей отве­
чаете недвижимость, между темъ какъ объемъ действитель­
ной обремененности участка въ каждый данный моменте 
находится въ зависимости отъ переменной величины обя- 
зательственнаго требовашя. На первый взглядъ можетъ по­
казаться, будто этимъ нарушается принципъ сцещальности8). 
Но если принять во внимаше цель, ради которой выста­
вляется начало спещальности, то становится яснымъ, что въ 
кредитномъ залоге не заключается никакого отступлешя отъ 
него. Ведь оно признается не по бухгалтерскимъ сообра- 
жешямъ съ темъ, чтобы въ любое время можно было уста­
новить сумму обремененШ, лежащихъ на недвижимости, а 
для того, чтобы обезпеченность младшихъ по отношенш къ 
данной ипотеке правъ не пострадала отъ могущихъ произ­
ойти увеличешй ея, другими словами, чтобы максимальная 
ценность предыдущихъ ипотекъ была величиной постоянной. 
А это вполне достигается установлешемъ предельной суммы. 
Напротивъ, возможность, что действительная сумма требо­
вашя будетъ ниже предельной, не нарушаете ничьихъ ин-

1) Ср. ВУ. 138. См. о неудовлетворительной нормировка вопроса 
объ исправленш вотчинной книги выше, т. I, § 17.

.2) Ср. ниже, § 65.
3) Такое Mirbnie высказывается въ отзыв* министра внутреннихъ

д-Ьлъ, стр. 17. Противъ него возражаете особая комиссш — См. Ж. О.
К., стр. 141. ■
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тересовъ и оставляетъ совершенно незатронутыми гЬ цели, 
ради которыхъ провозглашается принципъ спещальности.

Не больше затрудненШ представляетъ это начало и въ 
прим^нвши къ недвижимости. Наиболее последовательнымъ 
было бы, разумеется, допущеше установлешя залога лишь 
на определенномъ именш и притомъ гна всемъ именш. 
Однако, практичестя соображешя требуютъ смягчешя прин­
ципа въ одномъ отношенш: если недвижимость состоитъ въ 
сособственности несколькихъ лицъ, то допускается установ- 
лете  залога также и въ идеальныхъ доляхъ каждаго со- 
собственника. На эту точку зрешя сталъ и нашъ проектъ 
въ виду того, что иротивоположнымъ правиломъ чрезмерно 
суживались бы права сособственниковъ1). И такъ какъ при 
внесенш права сособственности доли отдельныхъ сособст­
венниковъ должны быть точно обозначены2), то, съ одной 
стороны, требоваше определенности объекта вполне соблю­
дается и при. такомъ порядке, а съ другой, не слишкомъ 
страдаютъ ясность и наглядность вотчинной книги.

Напротивъ, реальныя части имешя не могутъ быть объ- 
ектомъ особыхъ правъ, а въ частности, ипотеки3). Бели 
появляется экономическая потребность въ этомъ, то 'Она мо­
жетъ быть удовлетворена путемъ выделешя даннаго участка, 
съ заведетемъ для него особой вотчинной книги. Подоб­
ное ограничеше вызывается, какъ трудностью точнаго опре- 
делен1я въ книге данной реальной части — пришлось бы 
завести для нея въ пределахъ четвертаго отдела какъ бы 
особый первый отделъ вотчинной книги4), такъ и въ инте- 
ресахъ наглядности книги.

1) Ср. Объяснетя 1893 г. I, стр. 291 сл., 1896 г. I, стр. 309 сл.
2) ВУ. 131, 195,6.
3) ВУ. этого правила прямо не высказываетъ, такъ какъ оно слЪ- 

дуетъ непосредственно изъ ст. 48. Ср. Объяснетя 1893 г. I, стр. 291, 1896 
г. I, стр. 308 сл. •

4) ВУ. 118.
4*
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Итакъ, примкнете принципа спещальности къ залогу 
въ проект^ ВУ. не вызываетъ никакихъ затруднешй. Оста­
ется только заметить, что таковыя не проявляются и по во­
просу о допустимости совокупной ипотеки, обременяющей 
несколько недвижимостей по началамъ солидарной ответ­
ственности. Начало специальности затрогивается тутъ въ 
обоихъ проявлетяхъ, но оно ничуть не нарушается. А именно, 
объекты права обладаютъ, несмотря на множественность, 
полною определенностью, и объемъ обезпечиваемаго требо­
вашя точно установленъ, причемъ, съ практической точки 
зрешя, наблюдается известное сходство между совокупной 
ипотекой, лежащей на каждой изъ обремененныхъ недвижи­
мостей, и кредитнымъ залогомъ. Если же совокупный за­
логъ признается, темъ не менее, проектомъ ВУ. только въ 
виде исключешя1), то причиной тому являются уже сообра- 
жешя цивильно-политичесшя. На нихъ же покоится и ст. 
58, согласно которой „кредиторъ можетъ обезпечить свое 
требоваше на несколькихъ имешяхъ должника, разделивъ 
сумму требовашя на несколько частей по числу им етй, на 
коихъ устанавливается принудительный залогъ“ 2). Напротивъ, 
къ принципу спещальности это постановлеше не имеетъ 
прямого отношешя, хотя на первый взглядъ и можетъ полу­
читься именно такое впечатлеше.

§ 57. Правоосновате внесешя.
Проектъ признаетъ не менее четырехъ правоосновашй 

внесешя статьи о залоге, а именно, договоръ, завещаше, 
судебное реш ете и распоряжение правительственнаго, зем- 
скаго, городского или общественнаго учреждешя. На осно­
ванш первыхъ двухъ возникаешь залогъ добровольный, 
между темъ какъ въ остальныхъ случаяхъ устанавливается 
принудительный залогъ. Напротивъ, законъ, какъ таковой,

1) Ср. ниже, § 66.
2) Ср. Объяснешя 1893 г. 1, стр. 337 сл., 1896 г. I, стр. 342 сл.
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не только не приводить, въ нарушеше принципа внесешя, 
къ непосредственному возникновение» залога, но и не служить 
правоосновашемъ внесешя — въ противоположность другимъ 
современнымъ кодексамъ *). Составители проекта были, оче­
видно, того мнЪтя, что господствующая у насъ экономи- 
чесюя услов1я не вызываютъ необходимости въ предоставле- 
нш определеннымъ требовашямъ подобнаго льготнаго по­
ложения. Насколько такой взглядъ правиленъ, это можетъ 
быть выяснено, разумеется, только со временемъ, на осно­
ванш практическаго опыта.

Что касается договора, то почти излишне говорить, что 
речь идетъ здесь о вотчинномъ договоре, заключенномъ 
между сторонами въ вотчинномъ установлены или у HOTapiyca 

и содержащемъ въ себе соглашёше объ установленш залога въ 
недвижимости одной изъ сторонъ съ целью обезпечешя 
обязательотвеннаго требовашя другой стороны2). Само собой 
разумеется и то, что договоръ этотъ является, съ матер1аль- 
ной точки зрешя, чемъ то самостоятельнымъ, отдельно су- 
ществующимъ отъ могущаго быть заключеннымъ между сто­
ронами договора объ обезпечиваемомъ обязательстве3). Въ 
этомъ отношенш договоръ о залоге нисколько не отличается 
отъ договоровъ объ установленш какихъ либо другихъ вот­
чинныхъ правъ. Въ частности же следуетъ отметить, что и 
этотъ договоръ долженъ иметь каузальный характеръ, какъ 
все вотчинные договоры, заключаемые въ силу постановлешй

1) Ср. BGB. 648, Gesetz у. 1. 6. 1909 über die Sicherung der Baufor­
derungen, bes. 9 flg., ZGB. 820, 837 flg.

2) ВУ. 4, 248 сл., 282, 292 сл. — Ср. Объяснешя 1893 г. I, стр. 281 
сл., 1896 г. I, стр. 298 сл. Если, впрочемъ, Объяснешя называютъ договоръ 
о залоге .соглашешемъ, „въ силу коего должникъ установляетъ на своемъ 
именш залогъ въ пользу кредитора, обезпечиваюпцй известное требова­
ше сего последняго“, то это довольно неточно и можетъ опять таки вы­
звать впечатлеше, будто за внесешемъ признается лишь значеше укре- 
плешя или оглашешя уже возникшаго на основанш договора залого­
вого права.

3) Ср. Объясненхя 1893 г. I, стр. 281, 1896 г. I, стр. 298,
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нашего проекта1). Если же редакщонная комиссия указы­
ваете кроме того, еще и на то2), что правоосноващемъ для 
внесешя долженъ служить именно договоръ, а не одно­
стороннее coraacie на внесете собственника, то это вытекаетъ 
уже какъ изъ дословнаго смысла ст. 47, такъ и вообще изъ 
всей системы проекта ВУ.

Никакихъ сомненШ по своей сущности не вызываетъ 
и завещаше въ качестве правоосноватя для внесешя залога, 
Съ одной стороны, какъ замечаютъ и Объяснетя:!), нельзя 
сомневаться въ праве наследодателя распоряжаться своимъ 
имуществомъ на случай смерти также и въ этой форме, а 
съ другой — ясно, что подобное распоряжете можетъ играть, 
при господстве вотчинной системы, роль только правоосно­
ватя, а не факта, непосредственно созидающаго данное 
право. Мимоходомъ следуетъ отметить разве еще то, что 
въ практической необходимости завещательная залога въ 
обезпечете отказанныхъ въ завещанш суммъ4) не можетъ 
быть сомнешя въ особенности тогда, когда недвижимость, 
во избежате ея дроблетя, предоставляется лишь одному 
изъ сонаследниковъ. Напротивъ, меньшую и, пожалуй, даже 
довольно незначительную роль сыграетъ, по всей вероятности, 
на практике завещательный залогъ въ обезпечете сущест­
вующего уже требовашя5).

1) Ср. выше, т. I, § 14.
2) Объяснетя 1893 г. I, стр. 282, 1896 г. I, стр. 299.
3) 1893 г. I, стр. 282 сл., 1896 г. I, стр. 299 сл,
4) Мимоходомъ стоитъ, впрочемъ, отметить какъ черту, характер­

ную для несогласованности нашихъ гражданско-правовыхъ законоироек- 
товъ, что ВУ. 52 упоминаетъ объ отказахъ, а совпадающая съ нею статья 
1046 проекта ГУ.— объ „отказанныхъ по зав'Ьщант суммахъ“, между тЪмъ 
какъ тотъ же проектъ ГУ. въ отделе наследственна™ права решительно 
отклоняетъ институтъ отказовъ — ср. объ этомъ рецензш автора о книге 
Зелера: Der Entwurf des russischen Zivilgesetzbuches въ Ж. M. Ю. 1912, 
4, стр. 352 сл., и Kritische Vierteljahrsschrift 1912, 3, S. 386 flg.

5) Казалось бы, что онъ можетъ прюбрести значете лишь въ та- 
кихъ случаяхъ, когда между верителемъ и завЪщателемъ существовали
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Можно, впрочемъ, упомянуть о томъ, что вопросъ о 
допустимости этого второго вида завйщательнаго залога воз- 
будилъ споры въ среде редакцюнной комиссш при составле­
ны' проекта .1893 г. и былъ тогда р&шенъ въ отрицательномъ 
смысле х). ЗагЬмъ, однако, комисшя изменила свое м н ете  
и въ проектъ 1896 г. вошла уже ст. 52 съ нынЬшяимъ сво- 
имъ содержатемъ, причемъ, однако, не указывается въ Объ- 
яснетяхъ, на основанш какйхъ соображешй м нете прежняго 
меньшинства было признано правильнымъ всею комисшей %

Но какъ бы то ни было, во всякомъ случай нйтъ при­
чины возражать противъ окончательная реш етя комиссш. 
Не можетъ быть сомнйтй въ прдве завещателя делать 
распоряжеше объ установленш залога, a те злоупотреблешя, 
которыхъ опасалось большинство комиссш въ 1893 г., едва 
ли имйютъ реальное значете.

Напротивъ, не малыя сомнйтя должно вызвать третье 
изъ предусмотрйнныхъ проектомъ правоосноватй залога, а 
именно судебное реш ете. Здесь не место входить ни въ 
конструктивную, ,яи въ цивильно-политическую оценку при­
нудительная залога, вносимаго на основанш судебнаго ре­
шешя3). Но нельзя не указать уже зд'бг-ь на то обстоятельство, 
что при признанш вообще принудительнаго залога непосле­
довательно и даже неправильно проводить грань между 
вступивпшмъ въ законную силу рйшешемъ, съ одной сто­

татя  особыя личныя отношешя, которыя не переходятъ на наследниковъ 
последнего. Но тате случаи едва ли будутъ встречаться очень часто.

1) Gp. Объяснешя 1893 г. I, стр. 301 сл.
2) Въ Объяснешяхъ 1896 г. 1, стр. 317 сл. передаются лишь сообра- 

жешя прежняго меньшинства. Ср., кроме того, Св. Зам., № 152, где Ре- 
вельскимъ ОкружньШъ Судомъ излагаются доводы противъ нормировки, 
принятой проектомъ 1893 г. Довольно своеобразная мысль высказывается, 
впрочемъ, въ Св. Зам., № 153. Тутъ предлагается отнести завещательный 
залогъ къ залогу принудительному — „такъ какъ онъ устанавливается 
безъ соглас1я наследника должника и безъ соглас1я кредитора“. Тотъ 
же критикъ желаетъ, впрочемъ, связать завещательный залогъ „съ огра- 
ничешемъ права отчуждешя и залога“ — Св. Зам., № 163,

3) Ср. ниже, § 64.
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роны, и не вступившимъ въ законную силу или неокончатель- 
нымъ решешемъ и постановлешемъ суда объ обезпеченш 
иска, съ другой, въ томъ смысле, что лишь по первому вно­
сится запись о залоге, между темъ какъ по вторымъ вносится 
лишь отметка1). Это следуетъ сказать притомъ, не только 
въ видахъ сохранешя чистоты понятая отметки2), но также 
и съ чисто практической точки зрешя. Дело въ томъ, что 
въ случае публичной продажи недвижимости отметка о при- 
нудительномъ залоге обладаетъ совершенно тою же самой 
силой, какъ и запись о немъ и управомоченный по отметке 
получаетъ удовлетвореше въ томъ же порядке и въ томъ 
же размере3). Къ тому же можно отметить лишшй разъ, 
что въ признанш такой отметки ипотекой не крылось бы ни 
неосторожности ни жестокости по отношенш къ должнику, 
такъ какъ принудительный залогъ является строго акцес- 
сорнымъ.

Никакого интереса съ цнвилистической точки зрешя 
не представляетъ второй, предусмотренный проектомъ видъ 
принудительнаго залога — залогъ, вносимый на основанш 
распоряжешя правительственныхъ и другихъ публйчно-пра- 
вовыхъ установлешй. Тутъ решающую роль сыграли исклю­
чительно фискальныя соображешя4). И остается только вы­
сказать сомнете, съ одной стороны, въ необходимости этого 
новаго института, такъ какъ интересы фиска и безъ того 
достаточно обезпечены проектами ВУ. и ППВ.6), а съ другой
— въ обоснованности приравнешя распоряжешй этихъ местъ 
къ вошедшимъ въ законную силу судебнымъ решешямъ. 
Что касается этого, то, по системе проекта, следовало допу­
скать внесете не записи, а лишь отметки, пока за собствен-

1) ВУ. 55, 149, 151.
2) Ср. выше, т. I, §§ 24, 25.
3) Проектъ ППВ. 173,3, 200, 203.
4) Объяснешя 1893 г. I, стр. 334 сл., 1896 г. I, стр. 340 сл.
5) Ср. ВУ. 11,2 и 12,2, ППВ. 197,2 и 200,3.
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никомъ-должяикомъ остается право обжаловать данвыхъ 
распоряжетй.

Редакщонная комйсшя, впрочемъ, излагая учете о право^ 
основанш залога, высказываетъ м н ей е1), что подъ право- 
основашемъ следуетъ понимать „отдельное отъ самого тре- 
бовашя право домогаться особаго для этого требовашя обез- 
печен1я въ виде установлетя залога“. Это, конечно, непра­
вильно. Правоосноваше никоимъ образомъ не есть право, 
а. есть лишь юридичесшй фактъ или совокупность юридиче- 
скихъ фактовъ, при наличности которыхъ внесете въ книгу 
приводить къ возникновенш залога. Но, разумеется, изъ 
правоосновашя можетъ вытекать упоминаемое Объяснетями 
право требовать внесешя залога. При этомъ, договоръ о за­
логе, по конструкцш проекта ВУ., самъ по себе заключаете 
въ себе обращенное къ вотчинному установлетю требовате 
внесешя2), между темъ какъ по завещ ант должно быть по­
дано особое прощеше, за исключешемъ одного, предусмотрен- 
наго въ проекте случая, когда распоряжевае завещателя объ 
установленш залога принимается въ соображеше вотчин- 
нымъ установлешемъ ex officioй). Напротивъ, судебное ре­
ш ете, какъ таковое, не имеетъ никакого отношешя къ за­
логу. Оно прюбретаетъ его только вследств1е предпринятая 
взыскателемъ определенныхъ шаговъ *). Наконецъ, распоря- 
ж ете  правительственнаго или другого присутств1я можетъ 
быть приравнено скорее всего къ договору о залоге, такъ 
какъ въ немъ сливаются въ одно и правоосноваше въ тес- 
номъ смысле слова, т. е. установлеше наличности недоимки

1) Объяснетя 1893 г. I, стр. 279, 1896 г. I, стр. 296.
2) ВУ. 274 сл. Ср. выше, т. I, §§ 14, 15.
3) ВУ. 145 сл., 148.
4) ВУ. 149 сл. Въ этихъ статьяхъ упоминается, впрочемъ, только о 

представленш въ вотчинное установлеше исполнительнаго листа. Но со­
вершенно ясно, что такое представлете должно быть сопровождено прось­
бой о внесенш статьи, на каковую и указывается мимоходомъ въ ст. 132,1.



58

и обращенное къ вотчинному установленш требоваше вне­
сешя залога. ;

По этому поводу редакщонною комиссгей выдвигается 
вопросъ1), подлежитъ ли уступке право на внесете залога; 
вытекающее изъ одного изъ предусмотренныхъ въ проекте 
правооснованШ У

Подобное право является, безспорно, правомъ личнымъ, 
не имеющимъ силы противъ третьихъ лицъ, въ частности, 
противъ сингулярныхъ правопреемниковъ должника. Вместе 
съ темъ, нельзя не считать его правомъ акцессорным^ су- 
ществующнмъ ради определеннаго или определимаго обяза- 
тельственнаго требовашя я находящимся въ строгой отъ него 
зависимости. Въ силу самой сущности дела немыслимо, 
чтобы за известнымъ лицомъ признавалось право на внесете 
залога вне подобной зависимости. Поэтому и не можетъ 
быть речи о самостоятельной уступке права на внесете, не 
говоря уже объ уступке самаго правоосноватя.

Другой вопросъ, разумеется, — переходить ли право 
на внесете залога къ лицу, прюбревшему обязательственное, 
требоваше. На этотъ вопросъ следуетъ ответить, очевидно* 
утвердительно, если только между сторонами не оговорено 
противное. Въ праве на внесете отсутствует!) элементе 
личный, который могъ бы воспрепятствовать переходу его 
къ третьему лицу и, какъ акцессорное, оно должно разде­
лять судьбу права главнаго. Къ тому же следуетъ иметь 
въ виду, что ценность самаго обязательственнаго требовашя, 
а следовательно и его оборотоспособность, зависятъ въ зна­
чительной мере отъ степени обезпеченности его. И при 
молчанш по этому вопросу проекта ВУ., кажется вполне до­
пустимыми по аналогш применять с'г. 85, признающую за 
ипотечнымъ кредиторомъ право уступать обезпечекное зало- 
гомъ требоваше и темъ самымъ признающую переходъ.

1) Объяснешя 1893 г. I, стр. 279 сл., 1896 г. I, стр. 296 сл.
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BMÜcrfe съ требовашемъ, обезпечивающаго его залогового 
права.

По мнЪнш редакщонной комиссш этотъ вопросъ имеетъ, 
впрочемъ, значеше только по отношетю къ завещательному 
и принудительному залогу, не касаясь вовсе залога договор­
н а я , такъ какъ договоры о залоге, заключаемые по проек- 
тамъ 1893 и 1896 гг. исключительно въ вотчинномъ уста­
новлены, считаются окончательными. Благодаря этому, даль­
нейшее производство по внесешю имеетъ место ex officio, 
помимо всякаго участая сторонъ.

Для предварительныхъ двухъ проектовъ это утвержде- 
Hie, безспорно, правильно, хотя и можно заметить, что невоз­
можность уступки вытекаетъ не изъ самаго существа дого­
вора о залоге, а лишь изъ положительныхъ нормъ, выста- 
вленныхъ проектомъ по чисто практическимъ соображешямъ. 
Только благодаря имъ, создается единство договора и вне­
сешя, приводящее къ тому, что правоосновате, возникая и ис­
полняя свои функщй, одновременно лишается и всякаго само­
стоятельная значешя. Но съ точки зрешя отвлеченной теорш, 
все же создается право на внесете, которое и можетъ быть 
уступлено, хотя бы это практически и оказалось невозможными

Однако, проектъ В*У. 1907 г. допускаешь заключеше вот- 
чинныхъ договоровъ не только въ вотчинномъ установлены, 
но также и у H OTapiyca1). И если соображешя редакщонной 
комиссш сохраняютъ свое значеше для договоровъ первой 
категорш, то они не могутъ быть применены столь же без­
условно къ вотчиннымъ договорамъ нотар1альнымъ. Здесь, 
именно, составителямъ проекта не удалось создать то един­
ство акта и внесешя, къ которому они стремились — при­
нятия ими для этой цели практичесгая меры оказываются 
недостаточными2). Въ частности, мыслимо совершение соб- 
ственникомъ, въ промежутокъ времени» между заключешемъ

1) ВУ. 4, ср. Ж. Ö. К., стр. 49 сл.
2) Ср. выше, т. I, § 15.
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договора и полученщмъ его въ вотчинномъ установлеши, 
такихъ актовъ распоряжешя, вследств1е которыхъ началь- 
никъ установлетя можетъ прюстановить, въ силу ст. ‘276,2, 
внесен1е соответствующей статьи. Тогда, безспорно, право 
на внесете принимаетъ актуальный и, въ известно мъ смысле, 
самостоятельный характеръ. И тогда же, очевидно, стано­
вится возможнымъ его уступка третьему лицу, вместе съ 
уступкой обязательственнаго требовашя.

Гораздо проще обстоитъ дело съ залогомъ завещатель- 
нымъ. Изъ завещательная распоряжешя вытекаетъ право 
легатар1я на BHeceHie. И едва ли можетъ быть сомнете въ 
томъ, что это право свободно можетъ быть уступаемо вместе 
съ подлежащимъ обезпеченш требоватемъ.

, Ч то же касается роли судебнаго реш етя или въ част­
ности, исполнительнаго листа, то уже выше было указано 
на то, что 'исполнительный листъ, какъ таковой, никакого 
отношешя къ залогу не имеетъ до подачи взыскателемъ соот­
ветствующая прошешя въ вотчинное установлеше. До этого 
момента нельзя считать исполнительный листъ правоосно- 
вашемъ для залога. Онъ обладаетъ вполне самостоятель- 
нымъ характеромъ и можетъ быть, какъ известно, свободно 
уступаемъ третьему лицу. При этомъ* само собой разумеется, 
что прюбретатель правъ по исполнительному листу можетъ, 
со своей стороны, принять меры ко внесешю принудитель­
н а я  залога.

Другой вопросъ, возможна ли уступка правъ на вне­
сете после установлетя связи между исполнительнымъ 
листомъ и залогомъ, т. е. после подачи соответствующая 
прошетя съ представлетемъ исполнительнаго листа въ вот­
чинное установлеше. Прямого ответа съ указашемъ формъ, 
въ которыхъ должна была бы совершаться уступка, проектъ 
не даетъ. А съ другой стороны, формы, предусмотренныя 
для уступки залогового права, тутъ неприменимы. Въ виду 
этого, необходимо притти къ выводу, что после указаннаго
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момента уступка права на внесете не допустима и это темъ 
более, что такой результатъ вполне цйлесообразенъ, такъ 
какъ въ противномъ случай могли бы пострадать ясность и 
наглядность книги. Следовательно, поступающее въ вот­
чинное установлеше извещеше о совершившейся цессш 
обязательственнаго требования, съ просьбой о внесенш Залога 
уже въ пользу цессюнаргя, должно игнорироваться. Если 
притомъ уже были приняты меры къ исполнен] ю просьбы 
о внесенш, въ частности, если она уже была внесена въ 
реестръ, то кроме того, и принципъ единства акта внесешяг) 
не позволяешь считаться съ цесйей. Если же просьба о 
внесенш еще не получила движенья, то за просителемъ 
должно быть признано право взять ее обратно2), съ темъ, 
чтобы она была возобновлена уже цессюнар1емъ.

Кажется, что этотъ вопросъ долженъ быть решенъ по 
постановлешямъ проекта, именно, такъ—вопреки утвержде- 
нш Объяснений, не вполне, впрочемъ, ясному.

Можно прибавить, что и съ точки зрйшя потребностей 
оборота другое решете едва ли является необходимымъ или 
хотя бы желательнымъ. Къ тому же трудно предполагать, 
чтобы поставленный редакщонною комисйей вопросъ вообще 
имелъ сколько нибудь серьезное практическое значеше. 
Едва ли проявился особенно сильная потребность въ уступке 
права на внесете залога, именно, въ промежутокъ времени 
между подачей просьбы о внесенш и совершешемъ внесешя. 
И это приходится предполагать темъ более, что цессья мо­
жетъ быть совершена безпрепятственно тотчасъ же после 
завершемя этого обряда.

§ 58. Обезпечиваемое требоваше.
Залогъ признается проектомъ, какъ известно, правомъ 

акцессорным!., абстрактное же обременеше недвижимости

1) Ср. ВУ. 224 сл., въ особ. 240, 274 сл.
2) По аналогш со ст. 276, 1.
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въ форме вотчиннаго долга не допускается. Вследств1е 
этого, для возникновешя залога существенно, наряду со вне- 
сешемъ, происходящимъ въ силу определенная правоосно- 
ватя, еще наличность обязательственнаго требовашя, ради 
котораго и существуетъ самый залогъ. Происхождеше тре­
бовашя, при этомъ, вполне безразлично. Оно можетъ быть, 
какъ договорнымъ, такъ и внедоговорнымъ, въ частности, 
деликтнымъ. Это, впрочемъ, разумеется, въ сущности, самой 
собой. Но проектъ все же считаетъ нужнымъ указать на 
это особо, пользуясь, при этомъ, неудачнымъ пр1емомъ пере- 
числешя некоторыхъ примеровъ, вместо указашя общаго 
начала1).

Объяснетя указываютъ2), однако, по этому поводу 
вполне основательно еще и на то, что вотчинное устано­
влеше не должно входить при внесенш залога въ разсмот- 
реше вопроса о действительности требовашя съ матер!альной 
точки зрешя. Напротивъ, оно обязано лишь удостовериться 
въ томъ, существуетъ ли, съ формальной точки зрешя, обя­
зательственное требоваше. И если это ycflOBie соблюдено, 
то внесете должно последовать безпрепятственно.

Съ этимъ замечатемъ нельзя не согласиться, такъ 
какъ оно непосредственно вытекаетъ изъ современнаго прин­
ципа формальной легальности, возлагающая на вотчинныя 
установлетя лишь обязанность наблюдать за закономер­
ностью сделки съ формальной точки зрешя3).

Однако, въ непосредственной связи съ этимъ, возни- 
каетъ вопросъ о томъ, какое значете имеетъ и кагая 
последств1я влечетъ за собой внесете въ вотчинную 
книгу залога, если оно последовало несмотря на то, что 
подлежащаго обезпечетю требовашя не существовало. Воз-

1) Ст. 52.

3) Ср. выше, т. I, § 10.
2) Объяснетя 1893 г. 1, стр. 277 сл., 1896 г. I, стр. 295 сл.



никаетъ ли въ такомъ случай залоговое право и какое, при 
отрицательномъ отв^гЬ, должно быть признано значеше за 
внесенной въ вотчинную книгу статьей ?

На эти вопросы ни самъ проектъ, ни матер1алы не да- 
ютъ прямого ответа.. Между тЬмъ, ихъ решеше является 
необходимыми .

Для выяснешя этой проблемы следуетъ провести грань 
между случаями двоякаго рода. Мыслимо, во-первыхъ, что 
обязательственное требоваше недействительно, и во-вторыхъ 
что оно еще не существуете, но что его возникновеше въ 
будущемъ предполагается. Въ этомъ второмъ случай будетъ 
на.лицо залогъ кредитный, въ обезпечеше обязательства, 
могущаго возникнуть лишь въ будущемъ или могущаго 
лишь въ будущемъ достигнуть . известной предельной 
суммы ’).

Обращаясь сначала къ второму изъ этихъ двухъ слу- 
чаевъ, можно сказать, что онъ возбудилъ интересъ также и 
въ сред'Ь редакционной комиссш. По поводу его Объяоне-

1) Въ связи съ этимъ следуетъ указать на утверждеще Объясне-. 
шй 1893 г. I, стр. 308, 1896 г. I, стр. 322, согласно которому внесете за­
писи о кредитномъ залоге „предполагаешь непремениымъ услов!емъ су­
ществоваше, во время установлешя залога, по крайней мере того из- 
вестнаго, конкретнаго правоотношешя, изъ коего данное требоваше мо­
жетъ возникнуть“. Съ точки зрешя проекта ВУ., съ этимъ необходимо 
согласиться, но лишь потому, что ст. 195 требуетъ, чтобы въ вотчинной 
книге означалось „происхождеше требовашя, а именно, проистекаетъ ли 
оно^изъ займа, или купли-продажи, поставки, подряда и т. п“. Но ийъ 
самой сущности кредитнаго залога это правило нисколько не вытекаетъ 
— вопреки утверждешю Объяснешй. Вполне мыслимо, напротдвъ, и обез- 
печеше имъ всехъ вообще требовашй, могущихъ возникнуть Въ буду­
щемъ въ пользу даннаго кредитора. Это и признается по отношешю къ 
германскому уложенш мнешемъ, господствующимъ въ литературе, хотя 
имеются и противники его. Ср. Gierke, Privatrecht И, S. 907 Anm. 44, 
Dernburg, Sachenrecht, S. 808, Kober ad 1190, P. 2 а. То же воззрен1е 
защшцаетъ, по отношешю къ швейдарскому уложенш, Wieland, Sachen­
recht аД 824, 825, Р. 5 а. И въ самомъ деле, ни въ одномъ изъ обоихъ 

. уложешй нетъ постановлен^, опровергающихъ правильность такого 
взгляда, въ частности нетъ предписашй, аналогичныхъ ст. 195 проекта 
ВУ. — ср. BGB. 1115, ZGB. 794 flg., 824 flg.
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н1я зам-Ьчають х), что „установлеше кредитнаго залога 
само по себе не порождаешь этого права въ пользу креди­
тора“. Залогъ въ пользу кредитора возникаешь лишь съ 
возникноветемъ требовашя и лишь въ предЬлахъ послед­
няя. При установлены же залога требуется только налич­
ность такого конкретная иравоотношешя, изъ. коего дан­
ное требовате можетъ возникнуть. Но само собой разу­
меется, что возникппй впоследствш залогъ пользуется 
старшинствомъ по времени внесешя.

Нельзя сказать, чтобы формулировка выставляемыхъ 
тутъ въ Объяснешяхъ тезисовъ была особенно удачна. 
Ясно, что нельзя утверждать, къ тому же въ одной и той 
же фразе, что залогъ установлеяъ и что, темъ не менее, 
въ пользу кредитора не возникло залогового права. По 
системе нашего проекта, не признающая ипотеки собствен­
ника, это является непримиримымъ противореч1емъ, такъ 
какъ залогъ можетъ возникнуть только въ пользу другого, 
кроме собственника, лица, а следовательно, въ каждомъ дан- 
номъ случае, только въ пользу кредитора. Если же этого 
нетъ, то не можетъ быть и залога.

Несмотря на это, следуетъ, однако, признать, что Объ- 
яснешя, въ сущности, Пользуются лишь неточной термино- 
лопей, но имеютъ въ виду, хотя и безсознательно, нечто 
вполне правильное. А именно, нельзя не согласиться, что 
при данныхъ услов1яхъ внесете записи о залоге не поро­
ждаете въ пользу кредитора залогового права. Но въ такомъ 
случае не приходится и говорить объ установлены залога. 
На лицо имеется лишь факте, что въ книгу внесена за-  ̂
пись о залоге. Однако, до возникновешя требовашя и npi- 
обрететя залогового права кредиторомъ, запись эта испол­
няете, какъ сознаютъ и авторы Объяснетй, только одну 
функщю: она сохраняете старшинство для имеющая' воз-

1) Объяснетя 1893 г. I, стр. 307 сл., 1896 г. I, стр. 321 сл.
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никнуть залога. Другими словами, она- исполняешь функ- 
цш отметки о старшинстве, отличаясь отъ предусмотренной 
въ проекте отметки о старшинстве 1) лишь въ одномъ от- 
ношенш — она уже не нуждается ни въ какихъ дополни­
тельныхъ внесешяхъ и приобретаешь полную силу записи, 
лишь только появляются матер1альныя для этого услов1я.

Въ виду этого остается признать, что и самый проектъ 
и Объяснешя выражаются неточно, говоря, что залогъ вно­
сится въ обезпечете будущаго требовашя. На самомъ деле, 
въ форме записи о залоге въ вотчинную книгу вносится 
ничто иное, какъ отметка о будущемъ залоге, обладающая 
несколько особымъ характеромъ, но все же представляю­
щая иолную аналогш къ отметке о сохраненш старшин­
ства. И нельзя не заметить по этому доводу, что такой 
неудовлетворительный, съ конструктивной точки зрешя, ре- 
яультатъ является неминуемымъ последств1емъ того, что 
проектъ ВУ. стремится къ достиженю целей, отвечающихъ 
современнымъ функщямъ залога, относясь притомъ отри­
цательно къ технике современнаго вотчиннаго права, а въ 
частности, не признавая ипотеки собственника. Ибо при по­
мощи последней желанная цель достигалась бы безъ вся- 
кихъ затруднешй а).

Аналогичное съ, этимъ решеше долженъ получить во­
просъ, какое создается положеше тогда, когда уже возник­
шее по кредитному залогу требоваше не достигаетъ пре- 
дельнаго размера. Залоговое право можетъ, очевидно, су­
ществовать только въ размере возникшая требовашя. По 
отнощенш же къ излишку запись о залоге продолжаешь

1) ВУ. 68 сл. См. ниже, § 71.
2) См. BGB. 1163, ср. Gierke Privatrecht I, S. 902, Wolff, Sachenrecht, 

S. 543 flg., Kober ad 1168, P. II, 1 а. Швейцарское уложете соотвЪт- 
ствующаго постановлешя прямо не высказываетъ. Но если сопоставить 
ст. 824, 813, 814, 863, то нельзя сомневаться въ томъ, что оно р1ипаетъ 
этотъ вопросъ такъ же, какъ уложен1е германское.

5
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играть роль отметки для сохранешя старшинства. Благо­
даря этому получается результата, что, при переменномъ 
состав^ требовашя, соответственно меняется и характеръ 
внесенной въ вотчинную книгу статьи., Это результатъ, 
разумеется, не особенно удачный съ конструктивной 
точки зрешя. Но онъ неизбеженъ при техъ особенно- 
стяхъ, которыми обладаешь нашъ проектъ. Впрочемъ, 
можно добавить, что подобный же, хотя и более удовлетво­
рительный переменный характеръ свойственъ записи о кре- 
дитномъ залоге также и по германскому праву. Здесь, 
однако, колебания происходятъ между ипотекой въ пользу 
кредитора и ипотекой собственника г) и внесенная въ вот­
чинную книгу статья все же неизменно сохраняетъ харак­
теръ записи о залоге.

Если обратиться, затемъ, къ вопросу о томъ, какое 
значете и катя последствгя имеетъ статья, внесенная въ 
обезпечете недействительная требовашя, то необходимо 
•признать, прежде всего, что недействительность требовашя 
должна повлечь за собой недействительность и записи. 
Собственникъ имеетъ, следовательно, право требовать ея 
погашешя, если только недействительность не была покрыта 
публичною верой книги, до внесешя въ нее отметки о 
предъявленш собственникомъ соответствующая иска.

Это, очевидно, и отвечаешь воззрешямъ составителей 
проекта, правда, не нашедшимъ вуражешя съ самомъ про­
екте 2). Напротивъ, невозможно согласиться съ мнешемъ 
ихъ, насколько оно касается последствШ погашешя, после­
довавшая въ виду недействительности требовашя. Это 
мнете сводится къ тому, что погашенная запись призна­
ется несуществующей и не существовавшей. Это вытекаешь

1) Ср. Gierke, Privatrecht I, S. 908, Wolff, Sachenrecht, S. 553 flg., 
Kober ad 1190, P. 5.

2) Объяснетя 1893 г. I, стр. 277 сл., 509, 1896 г. I, стр. 295 сл., 512.
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съ полною ясностью изъ сказанная въ Объяснешяхъх) По 

поводу статья о залоге, погашенной вследствие прекраще- 
н1я залогового права. Такая статья прюбрйтаетъ, въ силу 
ст. 108, значеше отметки о предстоящемъ залоге 2). Что же 
касается статьи, погашенной въ виду недействительности 
требовашя, то редакционная комисе1я прямо заявляетъ, что 
тутъ „не можетъ быть и рйчи о сохраненш старшинства“.

Мотивировки столь решительно высказываемаго мнйшя 
не дается. Между темъ, стоить представить себй послйдств!я 
такого рйшешя, чтобы понять его неправильность. Эти по­
следствия еще сносны, если данный залогъ былъ единствен- 
нымъ, тяготЪвшимъ на имйнш или если онъ былъ послйднимъ. 
Тогда погашеше его не производить, по крайней мйрй, измй- 
нешя въ правовомъ положеши. Но если въ вотчинную книгу 
были внееены еще послйдуюшДе залоги, то погашеше приво­
дить, разумеется, къ повышенш ихъ. А благодаря этому, 
кредиторы пршбрйтаютъ ничймъ не оправдываемую выгоду, 
собственникъ же терпитъ столь же необоснованный ущербъ. 
И притомъ, за кредиторами, въ случай абсолютной ничтож­
ности требован1я, нельзя будетъ не признавать права предъ­
являть со своей стороны искъ о признанш статьи о залогй 
недействительною. Такимъ образомъ, погашен^ можетъ 
последовать даже помимо воли собственника.

Можно, однако, констатировать, что воззрйше комиссш 
о неприменимости въ разсматриваемомъ случай ст. 108 въ 
самомъ проекте не нашло выражешя. Правда, статья эта 
говорить, что „по прекращенш залогового права, статья о за­
логе погашается въ вотчинной книге по просьбе собствен­
ника. Съ погашешеМъ залога по вотчинной книге, статья 
объ этомъ залоге прюбрйтаетъ значеше отметки о прёдсто- 
ящемъ залоге“. По дословному своему смыслу это иостановле-

1) 1893 г. I, стр. 609, 1896 г. I, стр. 512.
2) Ср. ниже, § 59.

5*
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Hie, следовательно, имеетъ отношеше только къ прекращешю 
залогового права, действительна™ при своемъ внесен in. 
Напротивъ, прямого отношешя къ разсматриваемому слу­
чаю, въ которомъ залоговое право не могло прекратиться, 
такъ какъ оно никогда не существовало, ст. 108 не имеетъ. 
Однако, съ другой стороны, вполне ясно и неоспоримо, что 
соображешя, на которыхъ покоится она, имеютъ общее зна­
чеше : превращеше статьи о иогашенномъ залоге въ отметку 
о старшинстве должно воспрепятствовать повышешю после- 
дующихъ ипотекъ съ целью предохранить отъ ущерба соб­
ственника недвижимости. И нетъ причинъ, по которымъ 
этой цели не следовало бы иметь въ виду при погашенш 
недействительнаго залога. Положеше дела совершенно оди­
наковое въ обоихъ случаяхъ. Изъ сущности же погашенной 
статьи нельзя вывести ни одного аргумента въ пользу про- 
тивоположнаго мнешя. Въ самомъ деле, отчего собствен- 
никъ долженъ бы понести ущербъ, а кредиторы должны бы 
приобрести выгоду тогда, когда _ ипотека погашается изъ за 
недействительности требовашя, между темъ какъ этого не 
должно быть, когда погашеше происходитъ по другимъ при- 
чинамъ, напр., вследсттое уплаты по требовашю?

Въ виду всего этого, нельзя не признать, что ст. 108 
должна быть применена также и къ залогу, недействитель­
ному вследств1е недействительности обязательотвеннаго тре­
бовашя, другими словами, что погашеше недействительной 
записи о залоге происходитъ только по просьбе собствен­
ника и что статья о погашенномъ залоге прюбретаетъ зна­
чеше отметки о сохраненш старшинства. А вместе съ темъ, 
приходится сказать, что статья о недействительномъ залоге, 
такъ же, какъ статья о будущемъ залоге, съ самаго начала 
имеетъ значеше отметки "о старшинстве г>

Правда, съ формальной точки зрешя необходимо, чтобы

1) Ср. объ этомъ ниже, § 60.
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последовало погашеше съ указатемъ въ записи о погаше­
ны на новое значете статьи. Но такъ какъ недействитель­
ная статья подлежишь погапхешю съ момента ея внесешя и 
такъ какъ погашеше нисколько не изменяете правоположе- 
шя, а лишь констатируетъ существовавшую съ самаго на­
чала недействительность, то, съ матер1альной точки зрешя, 
позволительно утверждать, что статья о недействительномъ 
залоге съ момента внесешя ея имеетъ значете отметки о 
сохранены старшинства для предстоящаго залога.

Но нельзя, разумеется, не высказать пожелашя, чтобы 
ст. 108 получила, при окончательной редакцш проекта, со­
ответствующую, достаточно широкую формулировку.

Въ результате приходится, такимъ образомъ, сказать, 
что залогъ возникаетъ лишь при наличности действитель­
ная требовашя и притомъ только тогда, когда требовате 
существуетъ уже въ моментъ внесешя статьи о залоге. Въ 
противномъ случае, внесенная уже статья имеетъ только 
значете отметки о старшинстве, отличающейся при кре- 
дитномъ залоге несколько особымъ характеромъ. И съ чисто 
практической точки зрешя, противъ такой нормировки во­
проса возражать особенно решительно не приходится. Съ 
конструктивной точки зретя, напротивъ, ее следуешь при­
знать далеко не удовлетворительной. Было бы, безспорно, 
гораздо правильнее признать выдвинутую швейцарскимъ 
уложешемъ систему определенныхъ месть, опирающуюся, 
къ тому же, на единственно правильное понимате сущности 
залога и комбинировать ее, уже въ целяхъ практическихъ, 
съ ипотекой собственника, благодаря которой отпали бы не- 
нужныя й дорого стоюпця формальности, необходимыя по 
нашему проекту для того, чтобы собственникъ получилъ 
возможность распоряжаться свободными долями ценности 
своего ииЬш . Тогда и получилась бы согласованность 
между целями, къ которымъ стремится проектъ ВУ. и тех­
никой, которою онъ пользуется. Въ настоящее же время



70

-онъ, какъ было отмечено мимоходомъ уже выше, стремится 
къ достиженш целей вполне современныхъ, но не желаетъ 
применять современной техники.

III. Прекращеше залогового права.

§ 59. Ст. 108—111 проекта ВУ.

Первая часть ст. 108 гласитъ: „По прекращенш зало­
гового права, статья о залоге погашается въ вотчинной, 
книге по просьбе собственника“.

Это постановление основывается, какъ видно на первый 
взглядъ, на воззреши, что понятая прекращешя залога и 
погашешя статьи о немъ не совпадаютъ, что, напротивъ, 
прекращеше есть явлете самостоятельное и притомъ по 
времени предшествующее погашешю и служащее правоосно- 
вашемъ последняго. Между темъ, такая нормировка нахо­
дится, очевидно, въ противоречш съ признаваемымъ въ 
проекте принципомъ внесешя.

Изъ матер1аловъ къ проекту явствуетъ, что редакщон- 
ная комисс!я стала на такую точку зрешя вполне созна­
тельно. Она исходить*) изъ безспорно правильнаго утвер- 
ждешя, что „института гласныхъ вотчинныхъ книгъ только 
тогда въ состоянш отвечать вполне .своему назначенш слу­
жить > действительнымъ основашемъ вотчиннаго оборота, 
когда не одно лишь установлеше вотчинныхъ правъ, но и 
прекращеше ихъ соединено съ производствомъ по книге 
подлежащей записи“, — другими словами, принципъ вне- 
сен1я долженъ найти применеше также и къ прекращенш 
залогового права.

Но уже въ следующемъ заггЬмъ абзаце Объяснешя 
допускаютъ отступлеше отъ только что высказанной вполне

1) 0бъяснен1я 1893 г. I, стр. 505 сл., 1896 г. I, стр. 507 сл.
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правильной мысли. Тутъ, именно, запись о погашены 
сразу признается нич'Ьмъ инымъ, какъ „средствомъ огла- 
шешя прекращешя залогового права“, т. е. погашеше объ­
является не факторомъ правоуничтожающи мъ или HMto- 
щимъ вообще матер!альное значете, а лишь средствомъ 
оглашешя того собьтя, которое произошло bhü книги. И 
это, очевидно, равносильно отказу отъ принципа внесешя.

Въ самомъ д1мгЬ, такой отказъ дал'Ье высказывается 
уже съ полною откровенностью. Выставляется утверждеше, 
что существуетъ принцишальное различ1е между услов1ями 
возникновешя залога и прекращешя его. По отношенш къ 
первому, именно, внесете играетъ роль необходимаго услов1я. 
Погашеше, напротивъ, по мпЬтю редакщонной комиссш, 
„не составляетъ необходимаго услов1я прекращешя залого­
вого права“. Благодаря этому, „залогъ почитается непо­
средственно прекратившимся при наступленш изв&стнаго 
собьтя, имЪющаго правопрекращающее дгЬйств1е, хотя бы 
залогъ не былъ погашенъ по вотчинной книгЬ“. Запись же 
о прекращен].« имеетъ лишь весьма ограниченное значете: 
она устраняегъ д,Ьйств1е принципа публичной в^ры вотчин­
ной книги или, по терминологы ОбъясненШ, принципа без- 
поворотности.

Такимъ образомъ, устранете начала внесешя по отно- 
шеню къ прекращенш залога вполн’Ь отвечаешь намЪре- 
шямъ редакщонной комиссш. Совершенно неяснымъ остается 
только вопросъ о томъ, на какомъ основаны признается 
упоминаемое въ Объяснешяхъ принцишальное различ1е 
между возникновешемъ и прекращетемъ залога. Констати­
руется лишь фактъ, им'Ьющ]йся на лицо по метЬтю комиссш.

Но какъ бы то ни было, на изложенной только что 
мысли действительно построено учете проекта ВУ. о пре­
кращены залогового права. На ней покоится, прежде всего, 
ст. 108, выражающая основное по всему этому вопросу пра­
вило. Ей не противорЪчатъ и остальныя статьи,
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При этомъ, ст. 110 имеешь назначеше согласовать съ 
принципомъ публичной веры постановлеше ст. 108 — не­
обходимость принимать въ этомъ отношеши особыя м^ры 
появляется, очевидно, вследств1е того, что ст. 108 допускаетъ, 
благодаря устранешю принципа внесешя, разладъ между 

, книжнымъ и матергальнымъ правомъ 1). Ст. 110 постановляетъ, 
что собственникъ, не принявппй м4ръ къ погашенш пре- 
кратившагося залогового права, не можетъ выставлять про­
тивъ третьяго добросовестная и возмездная прюбретагеля 
возражешй, основывающихся на факте прекращешя.

Ясно, что статья эта была бы совершенно излишня, 
если бы начало внесешя было соблюдено. Но нельзя не 
прибавить, что она, въ сущности, излишня и при имею­
щихся въ проекте постановлешяхъ, такъ какъ общШ прин­
ципъ публичной веры вотчинной книги остается въ силе, 
несмотря на ст. 1082) . ; Съ другой стороны, правда, следуешь 
считаться съ темъ, что ст. 108 вносить въ этотъ вопросъ 
немало неясности и можетъ ввести въ заблуждеше практику. 
А поэтому, придется согласиться съ оставлетемъ въ составе 
проекта ст. 110, если останется ст. 108.

Въ противоположность этому, въ ст. i l l  нетъ необхо­
димости даже при нынешнемъ положенш дела. Она пред­
усматриваешь случай неправильная погашешя залога. Бели 
онъ будетъ возстановленъ по судебному решенш, то этимъ

1) Это сознавала, впрочемъ, и сама редакщонная комисс1я. Давая, 
въ общемъ, лишь перефразировку ст. 110, она замечаетъ (Объяснешя 
1893 г. I, стр. 513 сл., 1896 г. I. стр. 515 сл.) предварительно : „Такъ какъ 
понятгя прекращешя и погашешя залоговыхъ правъ не совпадаютъ другъ 
съ другомъ, то содержаше вотчинной книги по вопросу о томъ, продол- 
жаетъ ли существовать или уничтожилось то или другое изъ внесенныхъ 
въ нее залоговыхъ правъ, можетъ оказаться несоответствующимъ дей ­
ствительности. Поэтому и здесь, какъ при установленш залога, необхо­
димо вмешательство закона“. Редакщонная комисс1я относитъ, впрочемъ, 
это замечаше также и къ ст. 111.

2) Уже выше, въ § 53, было отмечено, что ст. 110 представляетъ 
собой лишь применеше къ частному случаю общаго правила ст. 107.
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не могутъ быть нарушены права, прюбретенныя добросо­
вестно и возмездно третьими лицами.

Ясно, что эта норма вытекаетъ также изъ принципа 
публичной веры: залогъ былъ погашенъ, третьи лица могли 
полагаться на соответствующую запись и если она была 
признана впоследствш неправильной, то это никакого ВЛ1Я- 

Hin на ихъ' права иметь не можетъ. Следуетъ даже доба­
вить, что ст. i l l  въ состоянш вызвать недоразуметя вслед- 
CTBie того, что она разсчитана только на одинъ частный 
случай. Она говоритъ, что третьи лица „не теряютъ npio- 
бретеннаго ими старшинства“. Составители проекта, пови- 
димому, имели въ виду только права въ чужой недвижи­
мости, а также право залога1). Между темъ, та же самая 
норма должна применяться и къ случаю прюбретешя треть­
ими лицами права собственности. Другими словами, залогъ, 
неправильно погашенный, не только не можетъ прюбрести 
прежняго старшинства, но вовсе не можетъ быть возстано- 
вленъ, если, въ промежутокъ времени между погашешемъ 
и признашемъ погашешя неправильнымъ, данная недвижи­
мость была прюбретена третьимъ добросовестнымъ лицомъ.

Эта норма, очевидно, нисколько не касается вопроса о 
' соотношенш между прекращетемъ залога и погашешемъ 

статьи о немъ. Она сохраняла бы свое значеше также при 
полномъ соблюденш начала внесешя, и, разумеется, вытекала 
бы и при этомъ условш непосредственно изъ принципа пу­
бличной веры вотчинной книги.

Мало удовлетворительною является и ст. 109, разсчи- 
тннпая на одинъ частный случай. А именно, запись о сроч- 
номъ норучительномъ залоге2) погашается только по исте-

1) Если судить по ст. 11,1, то допустимо, однако, и предположеше, 
что KOMncciji им(.,ла въ виду также и право собственности, Такъ какъ 
указанная статья: желаетъ подчинить д11йствт принципа старшинства 
и это право — cjp. выше, т. I, § 27.

2) Ср. ниже, § 66.
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чеши двухъ мгЬсяцевъ со времени настуилешя срока, если 
притомъ не была внесена статья по иску кредитора къ собст­
веннику и къ должнику или статья по объявленш должника 
несостоятельнымъ.

Это постановлете, въ сущности, также не имеетъ от- 
нопгешя къ принцишальному вопросу о прекращены залога. 
Оно сводится къ тому, что срочный поручительный залогъ 
прекращается не въ моментъ истечешя срока, а на два ме­
сяца позднее. Вслед еттае этого и погашеше не можетъ по­
следовать раньше. А при наличности известныхъ условШ, 
въ частности) въ случай принятая кредиторомъ определен- 
ныхъ м^ръ, залогъ сохраняетъ своё значете и дальше.

Р^чь идетъ, такимъ образомъ, только объ отсрочке пре­
кращешя и проектъ совершенно напрасно выдвигаетъ на 
первый планъ погашеше, которое и тутъ остается лишь 
средствомъ оглашешя юридическаго факта, совершившагося 
вне вотчинной книги. Въ самомъ деле, и сама редакщон­
ная комисшя 1) приписываешь ст. 109 чисто практическое зна­
чете и оправдываешь ее лишь практическими соображешями, 
сводящимися къ тому, что безъ признашя льготная срока 
веритель былъ бы лишенъ возможности осуществить свои 
права по залогу, въ особенности тогда, когда совпадаютъ 
срокъ истечешя залога и срокъ возникновешя права на искъ 
по обязательственному требовашю къ главному должнику.

Съ этимъ едва ли можно согласиться. Стороны, при 
установлены залога и определены срока, должны, очевидно, 
разсчитать'последшй такъ, чтобы залогъ не оказался безпо- 

 ̂ лезнымъ. А законъ, кажется, не имеетъ причинъ устана­
вливать льготный срокъ для верителя, не сумевшая по­
заботиться о своихъ собстйенныхъ интересахъ. Можно, впро­
чемъ, прибавить, что редакщонная комисйя, вероятно, 
права, если она утверждаетъ, что введенный въ ст. 109 двух-

1) Объяснетя 1893 г. I, стр. 509 сл., 1896 г. I, стр. 512 ел.
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месячный срокъ не нарушаетъ ничьихъ интересовъ. Но это 
окажется правилънымъ не въ виду его справедливости и 
краткости, какъ полагаетъ комисмя,. а потому, что стороны 
будутъ учитывать его. Другими словами, ст. 109 приведешь 
къ тому, что срочный поручительный залогъ будетъ уста­
навливаться на срокъ, двумя месяцами менее продолжитель­
ный, чЪмъ то было бы при молчаши объ этомъ вопросе 
закона. Излишне говорить, что въ виду этого данная статья 
является совершенно излишнею и свободно можетъ быть 
исключена1) 2).

Итакъ, оказывается, какъ было замечено уже выше, что 
основная мысль ст. 108 остается неприкосновенной и что 
iipo4iH нормы отделешя 10 главы IV проекта не вносятъ въ 
нее никакой поправки: залогъ прекращается самостоятельно, 
вне зависимости отъ вотчинной книги. Коррективъ вводится 
только въ силу начала публичной веры, благодаря которому 
непогашенный, хотя бы и прекративппйся залогъ признается 
въ силе въ пользу добросовестныхъ и возмездныхъ npioõpe- 
тателей.

Самъ проектъ не указываетъ техъ основанШ, по кото­
рымъ прекращается залоговое право. Лишь мимоходомъ 
упоминается, въ ст. 110, о прекращенш „въ силу платежа

1) Ср., по этому вопросу, особое м н ете двухъ членовъ редак- 
цшнной комиссш въ Объяснешяхъ 1893 г. I, стр. 511 сл. и Св. Зам., 
№'241. ■

2) Нельзя не отметить, что Объяснешя къ ст. 109 заканчиваются 
утверждешемъ, что „срочный залогъ почитается, согласно ст. 108 (109 
проекта 1907 г.) проекта, прекратившимся, по отношенш къ упомяну- 
тымъ, (т. е. добросовестнымъ и возмезднымъ) прюбретателямъ, не со 
времени наступлешя срока, а со времени его погашешя по книге“. Это 
мотивируется указашемъ на то, что положен1е добросовестныхъ и воз­
мездныхъ прюбретателей должно быть однимъ и темъ же по отношенш 
къ срочному, залогу и #ъ прочимъ видамъ залога. Между темъ, такое 
воззреше, очевидно, неправильно. Добросовестности въ смысле вотчинной 
системы, т. е. незнашя о прекращенш залога вследств1е истечешя срока 
быть не можетъ, такъ какъ срокъ указанъ въ записи о залоге. См. о 
значенш срока для прекращешя залога ниже въ тексте.
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или иного основашя“. Въ Объяснешяхъ ]), напротивъ, гово­
рится, Что прекращеше залога можетъ быть последотаемъ, 
iio-первыхъ, событШ, касающихся требовашя, а во-вторыхъ, 

✓
событ]'й, касающихся непосредственно залога и уничтожаю­
щи хъ его, не затрогивая, однако, обязательотвеннаго требо­
вашя.

Къ собьтямъ первой категорш относятся, по мненш 
Объяснешй, факты, дЬлаюпце требоваше нед'Ьйствительнымъ 
съ самаго начала и факты, уничтожаюпце дальнейшее его 
существоваше, т. е. „платежъ, совпадете въ одномъ лице 
кредитора и должника, зачетъ, отказъ отъ требовашя, обно- 
влеше последняго и т. п., однимъ словомъ, все способы 
прекращешя требовашй, известные общимъ началамъ обяза- 
тельственнаго права, за исключешемъ, впрочемъ, давности, 
такъ какъ последняя, по силе ст. 7 проекта2), не распро­
страняется на требовашя, обезпеченныя залогомъ“. Во всехъ 
случаяхъ этой категорШ прекращеше залога является неми- 
нуемымъ въ силу акдессорнаго характера залога.

Далее, Обяснешя занимаются вопросомъ о непосредст- 
венномъ прекращенш залога, поводами котораго могутъ 
являться гибель обремененной недвижимости, совпадете 
права на залогъ съ правомъ собственности, публичная про­
дажа иметя, отказъ отъ залога и наступлеше срока, на 
который залогъ былъ установлена При этомъ, более близ- 
каго разсмотрешя удостоиваются лишь некоторые изъ этихъ 
поводовъ. Въ частности указывается, по вопросу о совпа- 
денш, на то, что „право собственности, какъ большее по 
своему объему, поглощаетъ, въ силу необходимой логики 
вещей, меньшее право“. Прибегать же къ признанному 
другими законодательствами институту ипотеки собствен­
ника редакщонная комисс1я не желала въ виду соображешй

1) Объяснешя 1896 г. I, стр. 509 сл. Объяснешя 1893 г. молчатъ 
объ этомъ вопрос*. }

2) Ст. 8 проекта 1907 г.
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какъ конструктивныхъ, такъ и цивильно-политическихъ*). 
Однако, съ другой стороны, она сочла необходимымъ пре­
доставить собственнику право распоряжаться старшинствомъ 
погашенной ипотеки. Для этой цели и вводится преду­
смотренное въ ст. 108,2 превращеше статьи о погашенномъ 
залоге въ отметку о старшинстве.

Затемъ указывается лишнШ разъ на то, что отказъ 
отъ залога не затрогиваетъ, обязательственнаго требовашя. 
По вопросу же о действш срока даются только соображешя, 
относящаяся къ срочному ззлогу поручительному. Нако- 
нецъ, имеется еще указаше на то, что вопросъ о действш 
публичной продажи решается не проектомъ ВУ., а проек- 
томъ ППВ.

Вотъ къ чему сводятся соображенш редакщонной ко­
миссш, обосновывающая и развиваюпця ея теорш о пре­
кращении залогового права. Для оценки ея следуетъ, однако, 

v указать предварительно на одно очевидное недоразумеше. 
Оно заключается въ томъ, что комисая считаетъ первона­
чальную недействительность требовашя поводомъ къ пре- 
кращешю залога2). Это,разумеется, неправильно. При не­
действительности требовашя залога вовсе не возникаетъ и 
запись о немъ недействительна съ самаго начала и подле­
жишь погашенш. Иной результата могъ бы получиться 
только при признанш формальной силы внесешя.

Такимъ • образомъ, изъ поводовъ прекращешя залога 
остаются только, во-первыхъ, те, которые покоятся на пре­
кращены требовашя, во-вторыхъ, те, которые касаются не­
посредственно самаго залога.

1) Ср. Объяснетя 1893 г. I, стр. 365 сл., 1896 г. I., стр. 376 сл. Во­
просъ объ отношенш проекта къ ипотеке собственника разсматривается 
ex professo ниже, § 70.

2) Это воззр-Ьше находится, впрочемъ, въ явномъ противоречш съ 
разобраннымъ въ предыдущемъ параграфе отношенш редакщонной ко­
миссш къ вопросу о применимости ст. 108,2 къ записи о недействитель- 
номъ залоге.
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Если разсматривать сначала последше, то можно ска­
зать, что никакихъ сомггЬтй не возбуждаешь гибель не­
движимости — уничтожеше объекта права однозначуще съ 
прекращещемъ самаго права. И такъ какъ, кроме того, 
неминуемымъ посл'Ьдслтаемъ гибели недвижимости явля­
ется закрьте вотчинной книги, то тутъ и не грозитъ проти- 
Bop1,.4 ie  между книжнымъ правомъ и матер1алышмъ.

Более сложное положеше создается при публичной про­
даже. При принятой проектомъ ПИВ. системе наименыпаго 
предложетя *), съ точки зрешя судьбы ипотекъ, приходится 
делить ихъ на две категорш: на те, которыя покрываются 
вырученной ценой и на те, которыя остаются неудовлетво­
ренными. Последтя погашаются при утвержденш иметя  
за покупщикомъ, между темъ какъ изъ первыхъ погаша­
ются лишь те, которыя не остаются на именш 2). Оставаясь 
вполне на точке зрешя, занимаемой составителями проекта, 
темъ не менее, следуетъ сказать, что прекращеше залога 
можетъ происходить только въ моментъ погашешя, такъ какъ 
лишь къ этому моменту окончательно выясняется, которыя 
изъ ипотекъ подлежать погашенш и которыя остаются на 
именш. Самый же актъ продажи не можетъ иметь въ этомъ 
отношенш решающаго значешя, уже въ виду того, что по­
купщику и кредитору предоставляется заключить услов1е 
объ оставленш на именш долга даже тогда, когда послед- 
нимъ было заявлено требоваше объ удовлетворен^ изъ вы­
рученной публичною продажей суммы3). Считать же по­
добное соглашеше возстановлешемъ уже прекратившагося 
залога нетъ никакого основашя. А съ другой стороны, 
нетъ основашя и къ проведенш грани между покрытыми

1) Ср. ниже, § 96. '
2) ППВ. 173 сл.
3) Ср. проектъ ППВ. 174,3. Изъ прямого смысла этого постановле­

ния явствуетъ, что подобное соглашеше можетъ быть заключено и поел* 
публичной продажи. На это указывается также и въ Объяснешяхъ къ 
проекту ППВ. 1893 г., стр. 216 сл., 1896 г., стр. 237.

/
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покупной ц^ной ипотеками и непокрытыми въ томъ смысле, 
чтобы лишь последшя считались прекратившимися вслед- 
cTBie самой публичной продажи.

Въ виду всего этого можно признать, что по вопросу 
о прекращенш залога вследCTBie публичной продажи прин­
ципъ внесешя проводится съ полною последовательностью1).

То же самое можно сказать и относительно отречешя 
верителя отъ залога и наступлешя срока. При полномъ о 
нихъ молчанш проекта, нельзя не считаться съ темъ, что 
срокъ залога внесенъ въ вотчинную книгу, благодаря чему 
въ моментъ наступлешя срока изъ статьи о залоге явствуетъ 
фактъ его прекращешя. Следовательно, принципъ внесешя 
вполне соблюденъ и если, темъ не менее, вносится еще 
особая статья о погашенш, то это делается только ради по­
рядка и для избежашя недоразумешй. Что же касается 
отказа отъ залога, то тутъ, очевидно, не можетъ быть речи 
о непосредственномъ прекращенш его. Отречеше есть ни 
что иное, какъ частное волеизъявлеше i) и за нимъ никоимъ 
не можетъ быть признана большая сила, чемъ за догово- 
ромъ. Договоръ же, какъ известно, не оказываетъ, по си­
стеме проекта, непосредственнаго вл1яшя на вотчинныя 
права. Необходимо, напротивъ, чтобы онъ прошелъ черезъ 
мед1умъ внесешя. А поэтому следуетъ, въ силу элемен­
тарной логики, признавать за отказомъ отъ залога значеше 
лишь правоосновашя для внесешя статьи о погашенш. 
Прекращеше же залога можетъ произойти лишь вследств1е 
последняго.

Более серьезныя затруднешя вызываете вопросъ о сов- 
паденш, въ одномъ лице права собственности и залогового

1) Благодаря этому получается, правда, мало удовлетворительный 
результатъ, что публичная продажа оказываетъ другое fltflcTBie на за­
логовое право, какъ на проч!я вотчинныя права, — ср. выше, т. I, § 16. 
Но въ виду пормъ проекта, такой выводъ неизб'Ьженъ.

2) Ср. о сущности отречешя статью бар. Нольде въ В^стн. гр. пр. 
1913, 3, стр. 121 сл.
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права. Самъ проектъ хранить молчаше и о немъ, не давая 
даже косвенныхъ указанШ на то или иное решете. Въ виду 
этого изъ общихъ принциповъ вотчинной системы, а въ част­
ности изъ начала внесешя, можно было бы сделать выводъ, 
что залогъ остается, съ случай совпадешя, въ силе и что по­
следнее есть ничто иное, какъ основаше для погашешя. Но 
по системе проекта ВУ. йоявилось бы серьезное затру днеше 
въ виду того, что пришлось бы констатировать, при такихъ 
услов1яхъ, наличность ипотеки собственника, котгрую, какъ 
известно, проектъ отрицаетъ, съ внешней стороны, съ пол­
ною последовательностью. А благодаря этому, получается 
необходимость отождествлять волю проекта съ волей соста­
вителей его и установить, что въ силу совпадешя залоговое 
право прекращается, независимо отъ погашешя1).

Следовательно, не приходится отрицать, что тутъ име­
ется на лицо отступлеше отъ принципа внесешя.

Такое же отступлеше имеется, какъ было отмечено уже 
выше, въ случае прекращешя требовашя. И тутъ приходится 
опираться уже не только на отрицательное отношеше къ ипо­
теке собственника со стороны проекта и на воззрешя редак­
щонной и особой комиссШ. Напротивъ, самый текстъ ст. 108 
сл. не допускаешь другого вывода.

Каковы же последствья этихъ отступлешй отъ одного 
изъ основныхъ принциповъ вотчинной системы?

Залогъ считается прекратившимся и запись о немъ 
подлежитъ погашенш. Въ силу же вещнаго характера зало­
гового Права последств!емъ прекращешя должно быть повы- 
шеше последующихъ ипотекъ. Такой результатъ, однако, 
причинялъ бы ущербъ собственнику и улучшалъ бы, безъ 
основашя, положеше младшихъ кредиторовъ. Для избе- 
жатя заключающейся въ этомъ явной несправедливости, 
проектъ устанавливаешь, въ затронутой уже выше2) ст. 108, 2,

1) Ср. Объяснетя 1896 г. I, стр. 510 сл., Ж. О. К., стр. 207 сл.
2) См. предыдущШ иараграфъ.
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что „съ погашешемъ залога по вотчинной книге, статья 
объ этомъ залоге прюбретаетъ значеше отметки о предстоя- 
щемъ залоге, о чемъ означается въ самой записи о пога­
шенш“..

• Изъ словъ проекта явствуете,, что превращете записи 
о залоге въ отметку о старшинстве происходитъ автомати­
чески, безъ особой о томъ просьбы собственника, лишь только 
заявлена просьба о погашенш. А изъ смысла этого инсти­
тута вытекаете само собой, что соглайя младшихъ креди- 
торовъ для этого не требуется1). Въ виду этого следуетъ 
сказать, Что статья о залоге прюбретаетъ значеше отметки 
о старшинстве съ самаго момента внекнижнаго прекращения 
залога, внесете же въ книгу соответствующей статьи име­
етъ лишь формальное значеше. Такой выводъ, впрочемъ, 
подтверждается еще темъ, что подобное внесете соверша­
ется лишь по просьбе собственника. Ясно, что незаявлеше 
имъ такой просьбы не можетъ придать подлежащей погашенш 
статье иного значешя. Въ частности, оно не доожетъ сохра­
нить за статьей значеше записи о залоге и собственнике — 
что и высказывается особо въ матер1алахъ къ проекту2) — 
не можетъ распоряжаться несуществующимъ уже залоговымъ 
правомъ. Бели же онъ желаете использовать признанныя 
за нимъ въ этомъ отношенш права, то онъ долженъ пред­
принять необходимые шаги для формальнаго превращен^ 
статьи о залбге въ отметку о старшинстве. Лишь после 
этого онъ можетъ утилизировать освободившуюся долю цен­
ности своего имешя. А до техъ поръ данная статья выпол- 
няетъ по отношенш къ нему только отрицательныя функцш: » 
она препятствуете повышенш младшихъ ипотекъ. Положи-’

1) Ср. также Объяснешя 1893 г. I, стр. 507 сл., 1896 г. I, стр. 511 
сл. •— Противъ такого р£шешя полемизируете въ интересахъ младшихъ 
кредиторовъ, опираясь, при этомъ, на право римское и французское, г. 
Андрущенко въ Св. Зам., № 141, стр. 177.

2) См., въ особенности, Ж. О. К., стр. 207.
6
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тельныхъ же своихъ функщй, которыя заключаются по отно- 
шешю къ собственнику въ предоставленш ему права распо- 
ряжешя этою долей ценности, она выполнять не можетъ.

Но именно до формальнаго превращешя въ отметку о 
старшинстве запись о залоге имеетъ весьма важное зна- 
чеше для третьихъ лицъ: третье лицо, добросовестно и воз­
мездно заключившее сделку о прюбретеши прекратившаяся 
залогового права, признается прюбревшимъ его и поль­
зуется всеми правами кредитора по залогу:). Другими сло­
вами, принципъ публичной веры вотчинной книге сохра- 
няетъ полную силу по отношенш къ записи о залоге, не­
смотря на внекнижное прекращеше внесеннаго права.

I

§ 60. ОцЪнва постановлешй проекта.

Приступая къ оценке решешя, принятаго проектомъ 
по вопросу о прекращенш залогового права, необходимо ска­
зать, что оно неудовлетворительно, какъ съ практической, 
такъ и съ научной точки зрешя.

Что касается первой изъ нихъ, то следуетъ, правда, 
признать, что проектъ стремится къ достиженш техъ же 
результатовъ, которые получаются по современнымъ кодек­
сами Въ самомъ деле, принципъ публичной веры вот­
чинной книги соблюдается, несмотря на нарушеше прин­
ципа внесешя, и подъ действ1емъ его прекратившееся вне 
книги залоговое праВо возрождается, лишь только этого , 
требуютъ интересы добросовестная оборота. Съ другой же 
стороны, превращеше записи о прекратившемся залоге въ 
отметку о старшинстве предохраняетъ собственника отъ 
повышешя младшихъ ипотекъ, несмотря на то, что проектъ 
признаетъ право залога правомъ вещнымъ, охватывающимъ 
всю недвижимость, какъ одно целое.

Но вместе съ темъ, нельзя не отметить, что избраше

1) Ст. н о .
i
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проектомъ такого обходнаго пути для достижешя желанной 
цели вызываешь значительныя неудобства, именно, съ прак­
тической точки зр е т я : чтобы получить возможность распо­
ряжаться освободившеюся долею ценности своего именш, 
собственникъ долженъ преодолеть рядъ формальныхъ за- 
трудненШ. Онъ долженъ прбсить, во-первыхъ, о погашети 
статьи о залоге, и онъ долженъ, во-вторыхъ, исполнить все 
формальности, необходимыя для установлетя новаго залога. 
И само собой разумеется, что онъ долженъ нести все свя­
занные съ этимъ расходы.

Ясно, что такое положеше дбл а будетъ отзываться очень 
сильно въ дЬловомъ обороте. И нельзя не предположить, 
что весьма скоро войдетъ въ обычай обходъ постановлешй 
проекта: собственники, для избежашя расходовъ и хлопотъ, 
откажутся отъ погашешя прекратившихся залоговъ и оста­
вить въ силе запись о нихъ, съ темъ, чтобы уступить пре­
кратившееся залоговое право, въ случае надобности, третьему 
лицу. Практическое же осуществлеше такого способа обхо­
дить законъ не будетъ представлять серьезныхъ затруднешй1).

На подобную возможность было указано въ свое время

1) Наиболее простымъ путемъ будетъ, повидимому, уступка пре­
кратившейся ипотеки подставному лицу, находящемуся, такъ или иначе, 
въ близкихъ отношен!яхъ къ собственнику. А это лицо учинить, со 
своей стороны, цессш новому прюбретателю. При книжномъ залоге съ 
такою процедурой связанъ некоторый рискъ, который можетъ быть устра- 
ненъ лишь внесешемъ въ вотчинную книгу предусмотренной въ ст. 85 
ВУ. оговорки объ ограничены кредитора въ прав* распоряжешя-ипо­
текой. ВетгЬдствн! этого, пришлось бы вносить, кроме того, до исполь-г 
зовашя ипотеки статью о погашенш этого ограничены. Другими сло­
вами, при книжной ипотеке пришлось бы исполнить довольно тягостяыя' 
формальности. Напротивъ, ипотека актовая представляетъ больппя.удоб­
ства и въ этомъ отношенш, такъ какъ оставлете акта въ рукахъ соб­
ственника делаетъ невозможнымъ злоупотреблешя со стороны фиктив- 
наго neccioHapifl. — Можно прибавить, что въ Прибалпйскомъ крае, 
местное право котораго также не признаетъ ипотеки собственника, та 
же цель достигается посредствомъ бланковой цессш обезпеченнаго залог 
гомъ требовашя, на основанш ст. 3473 Св. гражд. уз. губ. Прибалт. — 
ср. касс. реш. 1912 г., № 120.

6*
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уже въ отзыве министра внутреннихъ делъ 1). Особая же 
комисс1я пренебрегла этимъ предостережетемъ и высказала 
мнеше, что, съ одной стороны, для собственниковъ не име­
ется достаточныхъ побуждешй для совершешя подобныхъ 
поступковъ, и что, съ другой, — заинтересованными лицами 
можетъ быть предъявленъ споръ противъ такихъ незакон- 
ныхъ сделокъ2).

Кажется, однако, что опытъ поземельнаго оборота въ 
Россш доказалъ въ достаточной мере, что желаше избе­
жать расходовъ и хлопотъ является весьма сильнымъ сти- 
муломъ для обхода закона8). И трудно сомневаться въ 
томъ, что это желате сыграетъ въ будущемъ ту же са­
мую роль, какъ въ прогаедшемъ и настоящемъ. Что же 
касается возможности спора противъ уступки прекратив- 
шагося залога, то она не можетъ действовать сдерживающе 
на собственника по той простой причине, что такой споръ 

' можетъ быть предъявленъ исключительно самимъ собствен- 
никомъ или его правопреемниками. Только одни они за­
интересованы въ признанш даннаго залогового права пре­
кратившимся, между темъ какъ интересъ младшихъ креди- 
торовъ этимъ вовсе не затрогивается. Это признается, впро­
чемъ, самимъ проектомъ ВУ. въ ст. 108, постановляющей, 
что запись о прекратившемся залоге погашается по просьбе 
собственника, а не другихъ какихъ либо лицъ. Искъ же о 
признанш подобнаго залога прекратившимся долженъ иметь, 
очевидно, конечною целью погашеше статьи о немъ. Пре­
вращение же записи о залоге въ отметку о старшинстве 
оставляетъ неизмененной позищю младшихъ кредиторовъ.

1) Стр. 20 сл.
2) Ж. О. К., стр. 207 сл.
3) На это указываютъ, какъ Объяснешя 1893 г. I, стр. 24 сл., 1896

г. I, стр. 24 сл., такъ и самъ Ж. О. К., стр. 10, столь решительно отри-
цаюдцй по вопросу о прекращены залога пагубное влгяте излишнихъ
формальностей.
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Если же д'Ьло обстоять такъ, то ясно, что постановле­
шя проекта создаютъ только почву для злоупотреблешй со 
стороны собственниковъ. Благодаря этому, оборотъ ипоте­
ками действительно будетъ находиться въ шаткомъ поло­
жены, насколько для каждаго отд'Ьльнаго случая фиктив- 
дымъ путемъ, въ частности, посредствомъ цессш въ пользу 
подставныхъ лицъ, не удастся создать формальную добро­
совестность прюбретателей— въ ограждеше ихъ отъ исковъ 
собственника. А такъ какъ’ въ достижимости этой цели 
сомневаться не приходится, то можно смело предсказать, 
что сама жизнь устранить постановлешя проекта о вне- 
книжномъ прекращены залогового права и создастъ, такимъ 
образомъ, столь решительно отвергаемую и редакционною и 
особою комисйями ипотеку собственника. Но само собою 
разумеется, что съ этимъ будутъ связаны въ каждомъ от- 
дельномъ случае значительныя формальныя неудобства и 
некоторые расходы, не говоря уже о томъ, что по отношешю 
къ мало опытнымъ и доверчивымъ прюбретателямъ правъ 
по залогу все еще останется возможность злоупотреблешй. 
Съ другой же стороны — и это безспорно еще важнее — 
авторитета закона не можетъ не страдать отъ подобнаго 
систематическаго обхода его, вызваннаго его же недостат­
ками. А какое вл1яше на правосознаше населешя окажетъ 
подобное положеше дела, объ этомъ излишне и распро­
страняться.

Таковы недостатки принятаго проектомъ решешя съ 
практической точки зрешя. Съ теоретической же точки 
зрешя необходимо обратить внимаше, прежде всего, на ни- 
чемъ не оправдываемое отступлеше проекта отъ принципа 
внесешя. Правда, Объяснешя утверждаюсь, что иного ре­
шетя быть не можетъ въ силу необходимой логики вещей, 
такъ какъ залогъ есть право акцессорное, благодаря чему 
онъ долженъ прекращаться вследств!е прекращешя требовашя 
и такъ какъ, съ другой стороны, право собственности въ слу­
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чай совпадешя не можетъ не поглощать залогового права. 
Однако, если стать на почву подобной абстрактной логики, то 
пришлось бы отрицать всю вотчинную систему. Пришлось бы 
отрицать, прежде всего, предусматриваемую самимъ проек­
томъ возможность возстановлешя, въ пользу добросовестная 
прюбретателя залога, прекратившаяся вследств!е совпадешя 
или прекращешя требовашя. Если же признавать, что это 
есть необходимое последств1е принципа публичной веры, 
то въ такомъ признанш заключается и признаше более 
общаго положешя, что вотчинная система находится подъ 
действ1емъ особыхъ законовъ и что для поддержашя ея 
требуется, въ ряде случаевъ, отступление отъ матер1альной 
правды въ пользу правды формальной. Въ частности же, 
следуетъ признать, что къ ней не можетъ применяться от­
влеченная логика, игнорирующая основы ея существовашя. 
Напротивъ, всякая касающая'ся вотчинной системы аргумен- 
тащя должна исходить изъ того, что эта система покоится 
на двухъ принципахъ, на принципе внесешя и на принципе 
публичной веры. А оба эти принципа находятся въ тесной 
другъ съ другомъ связи и въ взаимной зависимости.

Если же это такъ, то остается непонятнымъ, отчего въ 
данномъ случае долженъ соблюдаться одинъ изъ нихъ, между 
темъ какъ другой можетъ нарушаться. И нельзя, очевидно, 
считать даже Просто логичною нормировку, согласно кото­
рой залогъ прекращается независимо отъ погашешя, но ожи­
ваешь снова, если онъ уступается добросовестному третьему 
лицу по возмездной сделке. Не проще ли принять поло- 
жеше западныхъ кодексовъ, согласно которому залогъ про­
должаешь считаться действительнымъ, пока онъ не погашенъ 
по книге, при чемъ противъ прюбретателя, знавшаго о не- 
достаткахъ прюбретеннаго права, допускаются соответству­
ющая возражешя, такъ какъ защитой долженъ пользоваться 
только оборотъ добросовестный?"

Кажется, что такое решение более удовлетворительно
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именно съ логической точки зрйнш, ч&мъ то, которое при­
нято проектомъ „въ силу необходимой логики вещей“.

Это одно. А кроме того, не поражаетъ ли своею искус­
ственностью принятый проектомъ институтъ статьи о пога- 
шенномъ залога ? Ведь на д'Ьл'Ь тутъ имеется ничто иное, 
какъ недоразвитая форма ипотеки собственника, столь ре­
шительно отрицаемой составителями проекта 0. А съ другой 
стороны, бросается въ глаза заключающееся въ признанш 
отметки о старшинстве резкое отступлеше отъ основного 
взгляда комиссш на сущность залога. Разъ онъ является пра­
вомъ вещнымъ, охватывающимъ всю вещь какъ целое, то един­
ственно логичнымъ посл,Ьдств1емъ пpeкpaщeнiя предыдущего 
залога является повышеше посл'Ьдующихъ залоговъ. Если 
же составители проекта не желали допустить такого резуль­
тата, съ чЪмъ, разумеется, нельзя не согласиться, то имъ 
оставалось только отказаться отъ выставленнаго ими поня­
тая залога.

Однако, они этого не сделали. Они сохранили свое 
принцишальное воззреше, но допустили отступлеше отъ него 
именно по тому вопросу, по которому оно должно было про­
являться прежде всего. И если такой методъ уже самъ по 
себе обезцениваетъ конструктивный базисъ проекта, то онъ, 
кроме того, окончательно лишаетъ всякой убедительности 
указашя проекта на то, что ташя то нормы должны быть 
приняты „въ силу необходимой логики вещей“. Въ самомъ 
деле, отчего можно было бы отказаться отъ логическихъ 
выводовъ изъ вещнаго характера залогового права, между 
темъ, какъ акцессорность должна быть проведена съ полною 
последовательностью ? И этотъ вопросъ имеетъ темъ больше 
веса, съ выдвигаемой Объяснешями и Журналомъ Особой 
Комиссш чисто логической точки зретя, что въ первомъ 
случае нарушались бы только практичесще интересы, между

1) Ср. ниже, § 70.
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тЬмъ какъ во второмъ происходитъ столкновеше между 
принципомъ акцессорности и принципомъ внесешя.

Однимъ словомъ, необходимость прекращешя залога 
вне книги никоимъ образомъ не можетъ быть доказана при 
помощи техъ отвлеченно-логическихъ доводовъ, которыми 
оперируютъ, по этому поводу, составители проекта. Напро­
тивъ, и съ этой точки зрешя остается лишь констатировать, 
что та непоследовательность, съ которою авторы проекта 
вообще относятся къ конструктивнымъ вопросамъ, проявля­
ется здесь съ особою яркостью — хотелось бы сказать, про­
водится съ особою последовательностью.

При такомъ положенш дела остается только высказать 
пожелате, чтобы учете проекта о прекращенш залога было 
тщательно переработано и поставлено на более твердую 
почву. Путемъ проведешя принципа внесешя и призвашя 
ипотеки собственника такой результата могъ бы быть до­
стигнута даже при сохранены основныхъ воззретй проекта 
на сущность залога — если уже проекту не суждено усвоить 
действительно правильное и современное воззреше на залогъ.



Виды залога.

§ 61. Виды залога по BGB. и ZGB.

Взаимное вл1яше другъ на друга римско - правовыхъ 
и германско-правовыхъ элементовъ, партикуляристичесгай 
характеръ правового развитая въ отдЬльныхъ территор1яхъ, 
разнообразныя потребности кредитнаго оборота — все эти 
моменты, вместЪ взятые, привели къ тому, что составите- 
лямъ новейшихъ кодексовъ, германскаго равно, какъ и 
швейцарскаго, пришлось столкнуться съ целымъ рядомъ 
исторически выработавшихся отдельныхъ видовъ залогового 
права, которые отличаются другъ отъ друга какъ по своей 
юридической конструкщи, такъ и по экономическимъ функ- 
щямъ, исполняемымъ каждымъ изъ нихъ1). Естественно, 
что былъ поднять вопросъ, действительно ли вызывается 
потребностями оборота такое обшпе формъ залога, удовлет­

1) Ср. моногра'фш объ ипотечномъ прав* отдельныхъ германскихъ 
территорШ, изданныя Мейбомомъ подъ общимъ заглав1емъ: „Deutsches 
Hypothekenrecht, nach den Landesgesetzen der grösseren deutschen Staa­
ten systematisch dargestellt“. См. также Gierke, Deutsches Privatreeht II,
S. 826 flg., 835 flg., Stobbe-Lehmann, Handbuch II, 2, S. 141 flg. — тамъ 
же, стр. 155—161, имеется подробный обзоръ литературы о партикуляр- 
номъ ипотечномъ праве, — 163 flg. Многочисленные указашя на прежнее 
партикулярное право имеются также въ BGB. Motive III, S. 595 flg. Для 
швейцарскаго права ср. Huber, Schweiz. Privatrecht IV, S. 797 flg., см. 
также ZGB. Erläuterungen III, S. 188 flg. — Въ русской литературе см. 
Кассо, HoHffTie о залоге, стр. 109 сл., Базановъ, Происхождеше совре­
менной ипотеки, стр. 70—354.
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ворительно ли конструктивное обосноваше ихъ, достойны 
ли онЪ сохранешя?

Вопросъ этотъ, после живого обсуждешя1), былъ ргЬшенъ 
въ утвердительномъ смысла: была признана необходимость 
предоставить въ распоряжеше оборота вс/Ь главныя формы 
залогового права, выработанныя ходомъ историческаго раз- 
вит1я. И после того, какъ германское уложеше пошло по 
этому пути, его примеру последовало также и уложеше 
швейцарское.

Результатомъ этого является то, что мы встречаемся 
въ обоихъ нов'Ьйшихъ кодексахъ съ такимъ богатствомъ 
видовъ залога, что на первый взглядъ получается впечат- 
лЪше некоторого излишества и недостаточной наглядности. 
Въ самомъ деле, такое впечатлеше, очевидно, и было вы­
несено составителями нашего проекта ВУ., по крайней мере, 
по отношешю къ германскому уложенш — швейцарское, 
какъ известно, вовсе не было принято ими въ соображеше. 
Это впечатл^ше, по понятнымъ соображешямъ, въ офищаль- 
ныхъ матер1алахъ къ проекту, не находитъ выражешя. Но

2) Ср., въ особенности Verhandlungen des XX Deutschen Juristen­
tages III, S. 261 flg., IV, S. 238 flg., 250 flg. (тутъ же, на стр. 263 сл. указана 
литература но этому вопросу), 269 flg., Verhandl. des XXII Juristentages
I, S. 431 flg., 491 flg., IV, S. 22 flg., 31 flg., 54 flg., 408 flg. Нельзя не отметить, 
по этому поводу, обстоятельство, характерное для большого интереса, вы- 
званнаго вопросомъ о видахъ залога, что онъ, во-первыхъ, былъ поста- 
вленъ на очередь дня двухъ съездовъ, и что, во-вторыхъ, заключешя и до­
клады были возложены на столь авторитетныхъ цивийистовъ, какъ Гирке, 
Дернбургъ и Клейнъ. Впрочемъ, что касается результата дебатовъ на 
съ езде юристовъ, то была принята резолюцш (XXII. Juristentag IV, S. 
408 flg.), въ которой требовалось изменеше предположен^ проекта уложе- 
н1я, въ частности, упрощеше принятой имъ системы. На дел е, однако, 
предположены съезда отличаются отъ системы проекта, главнымъ обра­
зомъ, съ формальной точки зрешя* Если же принять въ соображеше 
ихъ матер1ально-правовое содержаше, то оказывается, что резолющя 
съезда требуетъ признашя техъ же формъ залога, которыя преду­
сматривались и проектомъ, а кроме того, еще введешя новой формы, 
рентнаго долга. Правда, соотнощеше между формами залога устанавли­
вается въ резолюцш несколько иное, чемъ въ проекте.
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достаточно характерно то, что одинъ изъ членовъ редакщон­
ной комиссш1) высказалъ чувство величайшаго удовлетво- 
решя по поводу того, что нашъ проектъ не знаетъ въ обла­
сти залогового права той громоздкости, неясности и излиш­
ней сложности, которыми страдаютъ, по его мнЬшю, герман­
ское уложеше и германское же положеше о вотчинныхъ 
книгахъ.

При такихъ услов!яхъ понятно, что напгь проектъ не 
пожелалъ следовать, въ этой области, примеру германскаго 
уложешя, а старался выработать свою самостоятельную си­
стему. Само собой разумеется, что нельзя ставить ему 
это въ упрекъ. Даже напротивъ, известная доля самосто­
ятельности была необходима уже въ виду того, что въ Россш 
господствуютъ иныя народно-хозяйственныя услов1я, чемъ 
въ Германш. Но и помимо того, можно было бы лишь 
приветствовать всякое проявлеше самостоятельная твор­
чества въ этой области, въ которой едва ли уже сказано, 
въ настоящее время, последнее слово. Темъ не менее, до 
изучешя системы залоговыхъ правъ, принятой проектомъ, 
кажется желательнымъ ознакомиться предварительно, хотя 
бы въ самыхъ общихъ чертахъ, съ системой новейшихъ 
западныхъ уложенШ. Если она, быть можетъ, действительно 
не должна была служить образцомъ для нашего проекта, 
то все же она можетъ дать твердую точку опоры для суж- 
дешя о достоинствахъ и недостаткахъ нормъ, выставляемыхъ 
авторами нашего проекта.

Если обратиться, сначала къ залоговому праву гер­
манскаго уложешя2),' то приходится констатировать, что оно

1) Лыкошинъ, Германское положеше о вотчинныхъ книгахъ, Вест- 
никъ права 1901, 1, стр. 75, 76, 80.

2) Ср. Dernburg, Sachenrecht, S. 680 flg.. Gierke, Deutsches Privat- 
recht II, S. 839 flg., Wolff, Sachenrecht* S. 445 flg., 455 flg., 543 flg., 556 
flg., 565 flg., Kober, Sachenrecht, S. 665 flg. Въ русской литературе см. 
Базановъ, Происхождете современной ипотеки, стр. 391 сл., Бльяшевичъ, 
Очеркъ р а зв и т , стр. 37 сл.

)



признаетъ не менее трехъ основныхъ видовъ, которые, въ 
свою очередь, распадаются еще на нисколько подвидовъ. 
И хотя едва ли можно отрицать правильность того мнЬшя1), 
что законодательство, въ интересахъ оборота, должно пре­
доставить заинтересованнымъ кругамъ на выборъ возможно 
большее число формъ залогового права, дабы все заслуживаю­
щая внимашя потребности были удовлетворены, то всеже, без- 
спорно, на первый взглядъ получается, какъ было уже упо­
мянуто, впечатлите, будто германское уложете зашло въ 
этомъ отношенш слишкомъ далеко и будто обшие видовъ 
залогового права создаетъ громоздкую и неясную систему.

Однако, дЬло лишь въ первомъ впечатл'Ьнш. Если 
уяснить себе основной принципъ, на которомъ покоится 
система залоговыхъ правъ германскаго уложешя, то уже о 
неясности и излишней сложности едва ли придется гово­
рить. Напротивъ, несмотря на свое богатство, она оказы­
вается вполне стройною и настолько простою, насколько это 
позволяютъ услов1я современнаго поземельнаго оборота. При 
этомъ можно даже оставить въ стороне то обстоятельство, 
что редакторы уложешя, до известной степени, были при­
нуждены дать место большому числу различныхъ формъ 
ипотеки, такъ какъ они должны были считаться съ право­
выми воззрешями и обычаями, господствовавшими въ раз­
личныхъ территор1яхъ Гермаши 2). Безсистемность, хотя бы 
и вынужденная услов1ями жизни, все же оставалась бы без- 
системностью и представляла бы собою, съ точки зрешя 
теорш, недостатокъ. Между темъ, такой безсистемности въ 
залоговомъ праве германскаго уложешя нетъ.

Весь вопросъ сводится, какъ уже было указано, къ вы- 
яснешю принципа, легшаго въ основаше системы герман­
скаго уложешя.

92

1) Gierke, Der Entwurf eines BGB. und das deutsche Recht, S, 368,
2) Cp. Motive III, S. 9 flg., 603 flg. и passim.
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Прежде всего, уложеше вполне последовательно про­
водить грань между двумя основными видами обременещя 
недвижимости, т. е. между самостоятельнымъ ея обремене- 
шемъ, съ одной стороны, и обременешемъ, поставленнымъ 
въ зависимость отъ обязательственнаго требования, съ дру­
гой. А зашЬмъ, въ предЬлахъ последней категорш, оно раз­
личаешь залогъ, абсолютно зависимый отъ обязательствен­
наго требовашя, отъ залога, зависимость коего отпадаетъ 
при наличности известныхъ условШ1). Выражаясь иначе и 
приноровливаясь къ наиболее распространенному въ лите­
ратуре германскаго права способу классификации, можно 
сказать также — хотя это и будетъ менее точно 2), что кри- 
тергемъ служить отношеше залога къ обязательственному 
требовашю. Если же принять этотъ критерШ, то получается 
следующая система.

На первс'мъ месте стоить обезпечительная ипотека 
(Sicherungshypothek)3): права верителя изъ ипотеки нахо-%
дятся въ безусловной зависимости отъ обязательственнаго 
требовашя и внесете въ вотчинную книгу не оказываетъ 
вдаяшя на правоотношеше. Другими словами, это — ипо­
тека строго акцессорная. Притомъ, подобнымъ характеромъ 
обладаешь ипотека на основаши или с,оглашен1я сторонъ, 
или же предписатя закона. А законъ требуетъ, чтобы ипо­
тека была акцессорная въ трехъ случаяхъ: во-первыхъ, когда 
обезпечивается требоваше изъ бумагъ на предъявителя или 
ордерныхъ, во-вторыхъ, когда обезпечивается требоваше не­

1) См. выше, §§ 48—50.
2) Неточность этой формулировки заключается, очевидно, въ томъ, 

что западно-европейсюя уложешя признаютъ абстрактное обременеше 
недвижимости, при коемъ можетъ быть речь объ отношенш между обре­
менешемъ и обязательственнымъ требовашемъ лишь въ отрицательномъ 
смысле. Для проекта ВУ. напротивъ, не знающаго вотчиннаго долга, 
такая формулировка вполне правильна и можетъ быть принята даже не­
зависимо отъ соображешй удобства.

3) BGB. 1184—1190, ZPO. 866, 867, 932.- t , ; ;
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определенное по сумме или могущее возникнуть лишь въ 
будущемъ, и, наконецъ, въ-третьихъ, въ случае принуди­
тельная залога на основанш судебнаго решетя о взысканш 
денежной суммы или судебнаго же определешя объ обезпе- 
ченш денежная исках).

Вторымъ видомъ ипотеки, по германскому уложешю, 
является ипотека оборотная (Verkehrshypothek)2). Она также 
устанавливается въ обезпечете обязательственнаго требо- 
ван1я и сохраняетъ строго акцессорный характеръ, пока она 
остается въ рукахъ перваго верителя. При переходе, од­
нако, въ руки добросовестная прюбретателя, она прюбре­
таетъ самостоятельное значеше. Право изъ ипотеки не под­
лежать уже возражешямъ изъ обязательственнаго требоватя, 
насколько они не внесены въ вотчинную книгу или въ за­
логовой актъ. Такимъ образомъ, акцессорность ипотеки от- 
падаетъ, лишь только произошла перемена въ лице вери­
теля. Действительное же значете сохраняется за нею только 
по отношешю къ первоначальнымъ контрагентамъ.

Эта оборотная ипотека известна германскому уложенш 
какъ книжная (Buchhypothek) и какъ актовая (Briefhypothek). 
Нормальною формою считается, при этомъ, последняя, но, 
по желашю сторонъ, актъ можетъ быть не выданъ. По своей 
сущности и своему содержанш, однако, эти два подвида 
нисколько не отличаются другъ отъ друга3).

Наконецъ, германское уложеше знаетъ еще вотчинный 
долгъ (Grundsc^uld)4), который съ момента установлешя 
лишенъ акцессорнаго характера и независимъ отъ личная 
требоватя. Онъ представляетъ собою абстрактное обреме­
неше недвижимости. Нормальною его формою является 
также актовая. Но столь же допустима форма книжная.

1) Ср. также BGB. 648 и BGB. EG. 91.
2) BGB. 1113-1184. 3) Ср. BGB. 1116.
4) BGB. 1191—1198.
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Особымъ же подвидомъ вотчиннаго долга является рентный 
долгъ (Renten schuld)х), сущность котораго состоитъ въ обре- 
мененш недвижимости не капитальнымъ долгомъ, но рентой.

Изложенная только что система едва ли заслуживаешь 
упрека въ неясности и излишней сложности. Она основы­
вается на весьма простомъ и нисколько не сложномъ прин­
ципе и усвоете ея не представляетъ никакихъ затруднешй, 
если только выяснить себе, что рйшающимъ моментомъ 
является отношеше между обязателъственнымъ требовашемъ 
и залоговымъ правомъ. И на основанш его получается 
система, переходящая постепенно отъ акцессорной ипотеки 
къ оборотной, а отсюда къ вотчинному долгу. Если же та­
кую систему можно признать удовлетворительною съ юри­
дической точки зр^шя, то и съ точки зрешя народнаго хо­
зяйства следуетъ сказать, что при помощи ея все жела­
тельный цели являются достижимыми. Ибо если ценность 
недвижимости, съ одной стороны, должна служить обезпе- 
ченго денегъ, съ другой стороны — привлечешю денегъ2), 
то, именно, указанный три формы залогового права явля­
ются наиболее подходящими: акцессорная ипотека служитъ 
исключительно первой цели, вотчинный долгъ второй, а 
оборотная ипотека применима въ техъ нередкихъ въ прак­
тической жизни случаяхъ, въ которыхъ имеется на лицо 
комбинащя обеихъ этихъ целей.

Такое суждеше о системе германскаго уложешя пред­
ставляется еще более обоснованнымъ, если для сравнения 
привлечь уложеше швейцарское, которое, въ общемъ, вполне 
основательно ценится выше своего предшественника. Правда, 
система его8), на первый взглядъ, вызываешь впечатлеше,

1) BGB. 1199—1203.
2) Ср. ZGB. Erläuterungen III, S. 182, 194 flg., Tuor, Das neue Recht, 

S. 484.
3) ZGB. 793—883. Cp. Tuor, Das neue Recht, S. 461 flg.. Wieland,

Sachenrecht, S. 285 flg.

I
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будто она гораздо проще и прозрачнее системы германскаго 
уложешя. Но и это впечатлите получается только при пер- 
вомъ взгляде и обусловливается, главнымъ образомъ, темъ, 
что редакщя перваго неизмеримо удачнее редакцш вто­
рого. Что же касается существа дела,то системы обоихъ 
кодексовъ во всехъ основныхъ чертахъ совершенно со 
впадаютъ. Мы и здесь встречаемся съ теми же тремя 
главными видами залогового права, которые имеются 
въ BGB. А именно, Grundpfandverschreibung1) есть та 
же Sicherungshypothek, Schuldbrief2) соответствуетъ Ver­
kehrshypothek, а Gült3) — Grundschuld. Если же мы раз- 
смотримъ эти различные виды въ отдельности, то, правда, 
окажется, что имеются известныя различ1я. Но вопросъ, 
которое изъ двухъ уложешй избрало при этомъ более пра­
вильный путь, долженъ быть решенъ далеко не во всехъ 
случаяхъ въ пользу швейцарскаго, темъ более, что разли- 
ч1я, имеющаяся между обоими уложешями, въ значитель­
ной части объясняются темъ, что фактичесшя y^oßifl жизни 
и оборота въ Швейцарш друпя, чемъ въ Гермаши.

Что касается, прежде всего, ипотеки акцессорной, то 
швейцарское уложеше устанавливаетъ более узгая границы
обязательнаго ея применения, чемъ германское 4). Призна-

/
вая, въ частности, что лишь акцессорная ипотека, можетъ 
служить обезпечешемъ требованШ, неопределенныхъ по 
сумме или могущихъ возникнуть лишь въ будущемъ, оно 
предоставляетъ на усмотреше контрагентовъ выборъ ипо­
течной формы въ обезпечеше требоватй изъ бумагъ на 
предъявителя или ордерныхъ6). Между темъ, едва ли мо­
жетъ быть сомнеше въ томъ, что установлеше оборотной

Л ZGB. 824—841.
2) ZGB. 842—874.
3) ZGB. 847—874.
4) ZGB. 824.
5) ZGB. 875. Cp. Wieland, Sachenrecht, ad 875, S. 427 flg.



ипотеки въ обезпечете означенных/ь требоватй должно♦
вызвать значительный неудобства1). Быть можетъ, встре­
тятся случаи, въ которыхъ оборотная ипотека окажется бо­
лее удобной для обезпечетя такихъ требоватй. Но они 
едва ли будутъ такъ часты, чтобы изъ за нихъ стоило 
упускать изъ вида те соображешя, которыми руководились 
по этому вопросу редакторы германскаго уложешя. Во 
всякомъ случае, следуетъ сказать, что въ видахъ осто­
рожности решете, принятое ими, можетъ служить для 
насъ примеромъ скорее, чемъ решете швейцарскаго уло­
жешя, которое, какъ вообще, такъ особенно въ этомъ отно­
шенш, разсчитано на населеше, хорошо знакомое съ усло- 
в1ями инотечнаго оборота и давно свыкшееся съ нимъ.

Впрочемъ, больше всего бросается въ глаза то обсто­
ятельство, что принудительная ипотека, вносимая на осно- 
ванш судебнаго решетя или определетя присутственнаго 
места, швейцарскимъ уложетемъ не признается. Но не 
возбуждая пока вопроса о предпочтительности той или иной 
точки зрешя, возможной по этому вопросу, следуетъ ска­
зать во всякомъ случае, что ни различное отношеше обоихъ 
уложешй къ добровольному или необходимому характеру 
акцессорной ипотеки, ни расхождете ихъ по вопросу о 
принудительной ипотеке, не имеютъ решающаго значешя, 
насколько дело касается ясности и простоты системы. Тотъ 
фактъ, что оба кодекса отправляются изъ однехъ и техъ 
же исходныхъ точекъ зретя, остается совершенно незатро- 
нутымъ.

Что' же касается ипотеки оборотной, то все сущест-

* 1) Неудобства эти заключаются въ слЪдующемъ: сущность цен- 
ныхъ бумагъ сводится, какъ известно къ тому, что бумагою определя­
ются содержате права и легитимащя верителя. Но если такое же зна­
ч ет е  будетъ признаваться также и за вотчинной книгой, то, очевидно, 
возможны коллизш между книгой и ценной бумагой. Возможность же та- 
ковыхъ устраняется, если ценныя бумаги обезпечиваются исключительно 
кацессорною ипотекой.



венныя постановлешя обоихъ уложешй объ этомъ инсти­
туте совпадаютъ. Они расходятся лишь въ томъ, что швей­
царское уложеше признаетъ только актовую ипотеку, книж­
ной же не знаетъ. Объяснеше этого различ1я кроется въ 
томъ, что потребности оборота въ Германш иныя, чЪмъ въ 
Швейцарш1). Впрочемъ, съ другой точки зрешя, швейцар­
ское уложеше все же установляетъ два подвида оборотной 
ипотеки: Schuldbrief можетъ быть именной или на предъ­
явителя, между темъ какъ BGB. не разрешаете выдавать 
Hypothekenbrief на предъявителя.

Наконецъ, Gült является въ высшей степени своео- 
браг'нымъ и интереснымъ институтомъ, мыслимымъ лишь 
при т^хъ исключительныхъ условгяхъ реальнаго' кредита, 
которыя господствуютъ въ Швейцарш. Уже одно то, что 
предпосылкой установлешя Gült является официальная 
оценка недвижимости, за верность которой отвечаете кан- 
тонъ2), делаетъ ее неприменимой въ другихъ странахъ. 
Но, независимо отъ этого, она, съ юридической точки зрешя, 
является институтомъ, занимающимъ среднее место между 
Вотчиннымъ и рентнымъ долгомъ. Она, именно, представ­
ляете собой абстрактное обременеше недвижимости и имеете, 
притомъ, съ первымъ общее то, что право верителя прин- 
цишально направлено на капиталъ, со вторымъ то, что 
управомоченный, темъ не менее, обязанъ довольствоваться 
получешемъ процентовъ и можетъ осуществить свое право 
на капиталъ только въ определенныхъ, особо иредусмо- 
тренныхъ закономъ случаяхъ3) 4). И здесь даже въ опре-

1) Ср. Motive Ш, S. 612 fig., 617 flg. и Erläuterungen III, S. 193 fig,
2) ZGB. 848, 849. ' <
3) ZGB. 850,2. Gp. Tuor, Das neue Recht, S. 498, Wieland, Sachen­

recht, ad 850, P. 3.
4) Швейцарское уложеше даетъ, впрочемъ, и помимо того возмож­

ность создать при помощи особой конструкцш чистую Rentenschuld, см. 
Erläuterungen III, S. 270. Но ср. Gierke, Deutsches Privatrecht II, S. 909, 
916 flg.



деленш личности управ омоченнаго не существуетъ разли- 
4ia между германскимъ и швейцарскимъ уложешями. Ибо 
и первое изъ нихъ допускаешь выдачу Grundschuldbrief на 
предъявителя.

Мы видймъ, такимъ обраэомъ, что два новейшихъ за* 
падно-европейскихъ кодекса идутъ, въ общемъ, по одному 
пути. У каждаго изъ нихъ есть свои особенности, но ис* 
ходныя точки и основные принципы совпадаютъ. Класси* 
фикащя же залоговыхъ правъ производится на. основанш 
одного и того же критер1я: оба кладутъ въ основате своей 
системы соотношеше между обязательственнымъ требовашемъ 
и залоговымъ правомъ.

§ 62. Система проекта.

Если обратиться, затЬмъ, къ изученш видовъ залога 
по проекту ВУ., то приходится констатировать, что проектъ 
выставляешь свою собственную систему залоговыхъ правъ, 
не имеющую ничего общаго съ системой новейшихъ запад- 
ныхъ уложешй. Онъ не обращаешь внимашя на соотношеше 
между залоговымъ правомъ и обезпеченнымъ имъ обязатель­
ственнымъ требовашемъ. Напротивъ, въ основате своей 
классификащи онъ кладетъ иной критерШ.

Дело въ томъ, что проектъ, давъ въ ст. 46 определеше 
понятая залога, заявляешь въ ст. 47, что залогъ можетъ быть 
или добровольный или принудительный. Добровольный же 
залогъ, согласно ст. 52, можетъ быть договорный или заве­
щательный.

Въ следующей зашЬмъ 53-ей ст. дается определен!е 
дальнейшая подвида залога добровольная, а именно, за­
лога кредитнаго, который устанавливается въ обезпечеше 
требовашя неопределенная по сумме или могущая возник­
нуть лишь въ будущемъ.

Во второй части той же статьи имеется, однако, поста-
7*

90
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йовлете, которое въ состоят и вызвать недоразумете. Дело, 
въ томъ, что здесь говорится о „договаривающихся еторо- 
нахъ“. Такой оборотъ можетъ вызвать впечатлите, будто 
кредитный залогъ устанавливается, по проекту, исключи­
тельно путемъ договора, между тЬмъ какъ завещательное 
его установлеше недопустимо. Но такъ какъ подобное огра­
ничение, какъ будетъ ноказано ниже, противоречить сущ­
ности кредитнаго залога и такъ какъ проектъ, кроме ука- 
заннаго намека, не содержятъ никакихъ на этотъ счетъ по- 
становлешй, то кажется нозволительнымъ предполагать на­
личность во второй части ст. 53 лишь неточности выражешя. 
Следовательно можно признать, что кредитный залогъ, яв­
ляясь подвидомъ залога добровольнаго, бываетъ договор- 
нымъ или завещательнымъ.

Что касается, затемъ, залога принудительнаго, то мы 
узнаемъ изъ ст. 47, что онъ вносится или на основанш су- 
дебнаго решетя о взысканш денежной суммы или же по 
распоряжент правительственныхъ и общественныхъ уста- 
новлешй для обезпечетя податей, сборовъ и т. д.

Если всмотреться ближе въ эту классификацш, то ока­
зывается, что основное подразделете покоится на признаке 
субъективномъ. Мы имеемъ дело, съ одной стороны, съ 
залогомъ добровольнымъ, съ другой — съ залогомъ принуди­
тельными Решающимъ моментомъ является, следовательно, 
соглайе собственника недвижимости, которая подвергается 
обремененш. При наличности его получается одинъ видъ 
залогового права, при отсутствш его — другой.

Такой же субъективный моментъ играетъ роль и при 
дальнейшихъ подразделетяхъ. Если, по заявленш проекта, 
добровольный залогъ 'бываетъ или договорнымъ или за­
вещательнымъ, то критер1емъ является, очевидно, та 
или иная форма проявлешя воли собственника. И то же 
самое следуетъ сказать о по^видахъ залога принудитель­
наго, который регулируется, на основанш высказаннаго въ
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ст. 47 принципа, более подробно въ третьемъ отделенш 
гл, IV, въ ст. 55—59. Зд^сь подраздЪлеше производится 
въ зависимости отъ того, является ли веритель лицомъ 
частнымъ или облеченнымъ публичною властью. Вместе 
съ темъ, здесь субъективный моментъ отнесенъ уже не 
къ собственнику недвижимости, а къ верителю.

Известная затруднешя вызываетъ, съ этой точки зре- 
шя, только залогъ кредитный. Онъ разсматривается про- 
ектомъ какъ особый видъ залога добровольная. Между 
темъ, субъективный моментъ одинъ и тотъ же при кредит- 
номъ залоге и при обыкновенномъ добровольномъ залоге. 
И если считаться съ определешемъ кредитнаго залога, 
которое дается въ ст. 53, то приходится отказаться отъ по­
пытки основывать классификацш и здесь на моменте субъ- 
ективномъ. Здесь, напротивъ, решающимъ моментомъ при­
знается свойство обезпеченнаго требовашя. Это, однако, 
ничего не говоритъ против^ системы проекта, такъ какъ и 
западныя уложешя пользуются для установлешя подразде- 
лешй иными критер1ями, чемъ для основной классификацш. 
То же самое придется сказать, если мы впоследствш убе­
димся въ томъ, что обыкновенная добровольная ипотека 
проекта бываетъ или актовая или книжная.

Съ чисто внешней стороны система проекта оказы­
вается, такимъ образомъ, выдержанной. Въ виду этого, 
приходится поставитъ вопросъ, не является ли действительно 
эта, самостоятельно выработанная нашею редакщонною ко- 
мисаей, новая система ценнымъ вкладомъ не только въ 
законодательную технику, но и въ науку?

Къ сожаленш, однако, невозможно ответить на этотъ 
вопросъ* утвердительно. Напротивъ, приходится возражать 
какъ съ принцитальной, такъ и съ практической точки 
зрешя.

Здесь не место распространяться о техъ услов1яхъ, ко­
торыя должны быть соблюдены для достижешя правильной
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научной классификации. Достаточно указать на то, что въ 
основате ея необходимо положить признакъ, касаюпцйся 
самой сущности классифицируемыхъ понятШ или институ- 
товъ. Между темъ, избранный редакщонной комисстей для 
классификацш залоговыхъ правъ субъективный критерШ едва 
ли имеетъ что либо общее съ сущностью данныхъ правъ. 
Съ субъективной и, притомъ, житейской точки зрешя собст­
венника обременяемой недвижимости, безъ сомнешя, очень 
важно, устанавливается ли ипотека съ его согласия или по­
мимо него. Но, съ точки зрешя объективной и юридической, 
этотъ моментъ имеетъ значеше лишь второстепенное. Онъ 
относится къ исторш возникновения даннаго залогового права 
и самъ по себе нисколько не предрешаетъ содержашя его. 
Ипотека принудительная и добровольная, при тгЬкоторыхъ 
услов1яхъ, могутъ иметь совершенно однородное содержанье, 
несмотря на то, что воля собственника играла при установ­
лен^ ихъ различную роль. Съ другой же стороны, добро­
вольная ипотека является далеко не однороднымъ институ- 
томъ, но вмещаетъ въ себе целый рядъ залоговыхъ правъ 
самаго различнаго содержашя. Это положеше находитъ 
яркую иллюстращю въ уложешяхъ германскомъ и швей- 
царскомъ. Въ первомъ изъ ‘нихъ, какъ мы видели, прину­
дительная ипотека и ипотека, установленная въ обезпечеше 
требовашя неопределенная по сумме или могущаго возник­
нуть лишь въ будущемъ, по своему содержанш вполне 
совпадаютъ. Добровольная же ипотека, по системе обоихъ 
названныхъ кодексовъ, можетъ. быть какъ обезпечительная, 
такъ и оборотная.

Такимъ образомъ оказывается, что классификащя, при­
нятая проектомъ ВУ., ничего не говорить о сущности зало­
говыхъ правъ, насколько вопросъ касается установлешя 
основныхъ категорШ ипотеки. То же самое приходится ска­
зать, очевидно, и о дальнейщихъ цодразделешяхъ, приня- 
тыхъ проектомъ.
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По системе проекта, добровольный залогъ, какъ уже 
было упомянуто, бываетъ или договорный или завещатель- # 
ный. Между гЬмъ, договорный залогъ и завещательный по 
своему содержанш решительно ничемъ не отличаются другъ 
отъ друга. Лишь въ одномъ единственномъ отношенш про­
ектъ проводить между ними различ1е. А именно, по ст. 60, 
договорный залогъ можетъ быть установленъ, по соглашенш 
сторонъ, съ выдачею или безъ выдачи залогового акта. Ст. 
же 62,2 гласить, что по залогу завещательному залоговой 
актъ можетъ быть выданъ лишь въ случае соглашетя о 
томъ вотчиннаго кредитора съ наследникомъ, коему доста­
лось обремененное имеше. Не говоря пока о достоинствахъ 
последняго постановлешя, следуетъ, во всякомъ случае, ска­
зать, что оно содержашя залогового права нисколько не 
касается. Мы имеемъ, следовательно, дело не съ двумя 
самостоятельными категор1ями добровольнаго залога, но съ 
одною, въ которой замечается также и одно незначительное 
отступлеше отъ основного типа.

Но, какъ уже было указано, проектъ выделяетъ изъ 
понятая добровольнаго залога еще особый видъ, подъ назва- 
темъ залога кредитнаго. Въ этомъ отношенш применяется 
проектомъ уже критергй не субъективный, а объективный: 
решающее значеше признается за характеромъ обезпечивае- 
маго требовашя. Однако, и этотъ критерШ оказывается не- 
удовлетворительнымъ, такъ какъ и онъ не говорить намъ 
ничего о сущности залогового права, устанавливаемаго въ 
обезпечеше даннаго требовашя. Ниже1), при разсмотренш во­
проса, именно, объ этой сущности, окажется, что кредит­
ный залогъ не имеетъ ничего общаго съ основнымъ видомъ 
добровольнаго залога, несмотря на то, что и онъ устанавли­
вается по доброй воле собственника недвижимости. Нельзя 
не отметить, впрочемъ, по этому случаю и то, что npieMb,

1) См. § 65.
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применяемый здесь редакцюнною комисйей не заслужива­
ешь одобрешя также и въ другомъ еще отношенш: о сущ­
ности основного вида еще ничего не известно, а между 
темъ уже дается определеше разновидности.

Въ связи съ этимъ нельзя не указать, далее, на то, что 
проектъ въ отделенш 2, трактующемъ о добровольномъ за­
логе, помещаетъ, кроме разсмотренныхъ уже правилъ, еще 
ст. 54, говорящую о томъ, что залогъ можетъ быть уста- 
новленъ собственникомъ иметя также и въ обезпечеше чу­
жого обязательства. Вели исходить изъ того факта, что въ 
отделен!и 2 устанавливаются подвиды добровольнаго залога, 
то можетъ получиться впечатлеше, будто залогъ, обезпечи- 
вающШ чужое обязательство, является такимъ же самосто­
ятельным!) подвидомъ добровольнаго залога, каковымъ при­
знается коммиейей залогъ кредитный. А решающее значеше, 
которое проектъ придаетъ моменту субъективному, должно 
еще усилить такое впечатлеше. Ибо съ точки зрешя субъек­
тивной, отнесенной, къ тому же, везде ко времени устано- 
влешя залога, вопросъ о томъ, обезпечивается ли обязатель­
ство собственника недвижимости или чужое*, можетъ, безъ 
сомненья, играть известную роль. Между темъ, дальней­
шая нормы проекта вотчиннаго устава показываютъ, что за­
логъ въ обезпечеше чужого обязательства не можетъ быть 
признанъ самостоятельнымъ видомъ залога1).

Что касается, наконецъ, залога принудительнаго, то и 
по отношешю къ нему подразделеше по признаку субъек­
тивному оказывается неудачнымъ. Самъ проектъ даетъ въ 
дальнейшемъ одну общую нормировку принудительному 
залогу, не обращая никакого внимашя на то, является ли 
его основатемъ судебное решеше или требоваше правитель- 
ственнаго или общественнаго установлешя.

Такимъ образомъ, принятыя проектомъ подразделешя

1) Ср. ниже, § 66,
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какъ залога добровольная, такъ и залога принудительная 
оказываются мало удачными.

Въ результат^ приходится, следовательно, признать, 
что самостоятельная классификащя залоговыхъ правъ, пред­
принятая редакщонною коммисыей и сохраненная какъ осо­
бою комисией, такъ и министромъ юстицш, совершенно не­
удовлетворительна. Она основывается не на признаке, ка­
сающемся сущности нормируемыхъ институтовъ, но на внеш- 
немъ моменте. Ибо тотъ субъективный моментъ, который 
положенъ въ основаш'е классификацш, отнюдь не опреде­
ляетъ содержашя, объема и силы залогового права. Въ 
этомъ отношенш не играетъ никакой роли вопросъ о томъ, 
устанавливается ли залогъ съ соглагая собственника недви­
жимости или помимо его, является ли основашемъ залога, 
съ одной стороны, договоръ или завещаше, съ другой, судеб­
ное решеше или требоваше публично-правового установлешя. 
Эти обстоятельства, разумеется, не лишены некоторая зна- 
чешя и проектъ ВУ. долженъ обращать на нихъ внимаше. Но 
они ймеютъ отношеше лишь къ возникновенш залоявоя  
права. А следовательно, они должны были быть разсмот- 
рены въ особой главе или особомъ отделенш, трактующемъ, 
именно, о возникновеши залогового права, насколько нормы 
о последнемъ не могутъ быть помещаемы въ общемъ ученш 
о возникновеши вотчинныхъ правъ въ недвижимости. Если 
же и это оказалось бы неудобшшъ, то можно было упомя­
нуть о нихъ въ связи съ нормировкой отдельныхъ видовъ 
залога. Но они ни въ коемъ случае не могли служить кри- 
тер1емъ для классификацш залоговыхъ правъ 1).

Попытку редакщонной комиссш выдвинуть самостоя­

1) Классификащю проекта принимаютъ Базановъ, Вотчинный ре- 
жимъ, стр. 268 ел., ГородыскШ, ЗамЪчашя на проектъ вотчиннаго права, 
Ж. М. Ю. 1902, 10, стр. 209 (статья эта относится не къ проекту ВУ., а 
къ III кн. проекта ГУ., приноровленной къ проекту ВУ. 1896 г.), Гуляевъ, 
Русское гражданское право, стр. 210.
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тельную классификацш залоговыхъ правъ необходимо приз­
нать, такимъ образомъ, неудавшеюся. При такихъ обстоя- 
тельствахъ, остается только придерживаться и впредь системы, 
принятой западными кодексами и класть въ основаше клас­
сификацш отношете между залоговымъ правомъ и обяаа- 
тельственнымъ требовашемъ — тЪмъ более, что этотъ мо­
ментъ, безъ сомн^нш, действительно имеетъ решающее 
значеше для сущности залогового права.

Мыслимо, впрочемъ, возражеше, что редакщонная ко- 
мисйя вовсе не задавалась создашемъ новой, самостоятель­
ной системы, что она, напротивъ, желала придерживаться 
старой испытанной системы и что она лишь въ виду незна­
комства русской практики съ современяымъ вотчиннымъ 
правомъ удалила столько вниматя вопросу о возникновенш 
ипотеки.

Однако, въ такомъ случае пришлось бы выставить про­
тивъ комиссш два упрека: во-первыхъ, упрекъ въ томъ, 
что постановлешя о возникновенш ипотеки редактированы 
въ высшей степени неудачно, а во-вторыхъ, въ томъ, что 
залоговое право проекта лишено, собственно, всякой системы. 
Дело въ томъ, что классификация залоговыхъ правъ въ зави­
симости отъ соотношешя между требовашемъ и залоговымъ 
правомъ ничемъ не проявляется съ внешней стороны. А 
съ внутренней стороны, во всякомъ случае, незаметно созна- 
тельнаго отношешя комиссш къ разсматриваемой проблеме. 
Дальнейшее йзследоваше покажетъ, что, действительно, 
имеется возможность классифицировать признанные проек­
томъ виды залогового права по указанному критерш. Но 
насколько это соответствуем» намерешямъ комиссш, это 
вопросъ, решить который въ утвердительномъ смысле не 
даютъ возможности ни самъ проектъ, ни матер!алы,къ нему.

Между темъ, совершенно излишне доказывать важ­
ность правильной и ясной классификации Но въ насто- 
ящемъ случае она должна быть особенно подчеркнута.
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Вступление въ силу ВУ. .выдвинетъ передъ нашей прак­
тикой вопросы не только огромной важности, но и огром­
ной трудности. Ей придется иметь дело съ совершенно 
новой для нея и незнакомой ей системой. Въ виду этого 
законодательство обязано оказать ей посильную поддержку 
путемъ особенно тщательной и ясной редакцш закона. 
Правда, можно признать, что редакщонная комисшя, въ 
общемъ, им^ла намереше считаться съ этимъ1). Этимъ, 
кстати сказать, и объясняется значительный по срав- 
нешю съ западными законодательствами объемъ проекта и 
его MHoroonoBie, за которое онъ неоднократно подвергался 
порицанш2). Темъ же моментомъ отчасти оправдывается и 
погрешность противъ современной законодательной техники, 
заключающаяся въ помегценш въ тексте закона определе- 
шй нормируемыхъ институтовъ. Но именно, въ виду условШ, 
выдвинутыхъ самою комисшей, является особенно прискорб- 
нымъ тотъ фактъ, что комисмя не положила въ основу 
главы о залоге правильную систему. Между темъ, именно 
этотъ отдЬлъ вотчиннаго права является, пожалуй, однимъ 
изъ наиболее трудныхъ и, вместе съ темъ, съ практиче­
ской точки зрешя, однимъ изъ наиболее важныхъ.

§ 63. Оборотная ипотека.

Приходится, такимъ образомъ, отклонить классификацш, 
установленную редакщонною комисйей и прибегнуть къ 
испытанной системе западныхъ кодексовъ. Другими словами,

1) Она прямо высказываетъ въ Объяснешяхъ 1896 г. I, стр. 55 сл., 
что желала „изложить вотчинный уставъ такимъ образомъ, чтобъ онъ 
могъ служить простымъ и нагляднымъ пособ1емъ“.

2) Св. Зам., №№ 66, 67, 73, Пергаментъ, Къ проекту введешя у 
насъ ипотечной системы, Право 1908, 41, стр. 2205. Ср. также Базановъ, 
Вотчинный режимъ, стр. 297 и прим. 245.
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следуетъ выяснить, возможно ли построить систему залого­
вого права проекта ВУ., пользуясь въ качестве критер1я 
соотнопхешемъ между залоговымъ правомъ и обезпечивае- 
мымъ имъ требовашемъ.

Бели подойти къ изученш проекта съ этой точки зрешя, 
то, действительно, можно констатировать, что нормальнымъ 
видомъ ипотеки признается основанная на договоре ипотека 
оборотная, которая, притомъ, можетъ быть книжною или ак­
товою. По сущности своей она совпадаетъ съ оборотной 
ипотекой западныхъ кодексовъ. Она, именно, устанавли­
вается въ обезпечете опред'Ьленнаго обязательственнаго тре- 
боватя, но получаетъ, после перехода съ руки третьяго до- 
бросов^стнаго гцйобрЪтателя, ордерный характеръ. Перво­
начальная акцессорность сохраняется, такимъ образомъ, лишь 
до гЬхъ поръ, пока управомоченнымъ является первоначаль­
ный веритель или же его насл’Ьдникъ. Но лишь только на 
ихъ место вступаетъ третай добросовестный и возмездный 
прюбретатель, какъ публичная вера вотчинной книги от- 
тЬсняетъ моментъ придаточности. Вследств1е этого право 
изъ ипотеки подлежитъ уже только гЬмъ возражетямъ, ко- 
торыя явствуютъ изъ вотчинной книги или изъ залого­
вого акта.

Эти положетя вытекаютъ изъ ст. 107 проекта ВУ., кото­
рая постановляете, что должникъ можетъ предъявлять вся- 
каго рода возражешя противъ первоначальнаго верителя. 
Противъ третьяго добросовЬстнаго и возмезднаго npioõpi- 
тателя, напротивъ, могутъ быть предъявлены только татя 
возражешя, которыя вытекаютъ изъ вотчинной книги или 
изъ залогового акта.

Въ общемъ следуетъ признать, что эта статья даетъ 
полную возможность выяснить сущность оборотной ипотеки. 
Т^мъ не менее приходится констатировать, что она стра- 
даетъ весьма тяжкими недостатками, которые касаются от­
части самой ея сущности, отчасти же ея редакцш.
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Уже вышех) пришлось отметить, что ст. 107 вызываешь 
впечатлите, будто содержимая въ ней норма имеетъ чисто 
положительный и даже более или менее случайный харак­
тера Между темъ, ст. 107 желаетъ дать основное, теорети­
чески и практически наиболее важное правило объ оборот­
ной ипотеке. Въ ней высказывается тотъ принципъ, на ко- 
торомъ основывается вся сущность этого главнаго вида со­
временная залогового права. Въ виду этого необходимо, 
чтобы она была формулирована иначе и чтобы она заняла 
другое место въ главе IV. Условность акцессорнаго харак­
тера оборотной ипотеки не должна быть установлена какъ 
бы мимоходомъ въ отделенш, трактующемъ объ искахъ и 
возражешяхъ, и этотъ моментъ вообще не можетъ быть изо- 
бражаемъ какъ более или менее случайное послЪдств1е того, 
что противъ третьяго добросовестная прюбр^тателя допу­
скается только ограниченное число возражешй. Правда, это 
ограничеше возможности возражать противъ цессюнар1я 
является, съ практической точки зретя, наиболее характер- 
нымъ и важнымъ проявлешемъ того принципа, на которомъ 
покоится оборотная ипотека, но все же этотъ принципъ 
имеетъ вполне самостоятельное значеше. И онъ настолько 
важенъ, что необходимо выставить его особо, по возможности 
во главе отдела объ оборотной ипотеке и, притомъ, въ по­
ложительной форме. Къ тому, же, это не представляло бы 
никакихъ затруднешй, если бы вся система была построена 
правильно и если бы основнымъ въ этой области критер1емъ 
было признано соотношеше между обязательственнымъ требо- 
вашемъ и залоговымъ правомъ.

При введети такой поправки, сущность оборотной ипо­
теки проекта останется, разумеется, неизмененной, но си­
стема проекта значительно выиграешь. Къ тому же, надо 
считаться и съ темъ, что применеше понятая оборотной

1) См. § 53.
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ипотеки будетъ для практики несравненно легче при ясной 
и недвусмысленной формулировке основного принципа. А 
о важности этого момента едва ли приходится говорить въ 
виду новизны у насъ вотчинной системы. Нельзя возра­
жать противъ такой поправки и указашемъ на то, что по­
добная формулировка принциповъ является задачей не за­
конодательства, а науки. Если законодательство, по совре­
менному воззренш, и не должно вторгаться въ область, 
отведенную науке, то это отнюдь не значить, что оно не 
имеетъ права формулировать прямо и ясно те принципы, 
на которыхъ оно основывается1).

Такое воззрите находится, къ тому же, въ полномъ 
соответствш съ точкой зрешя, занятой новейшими запад­
ными кодексами.

Что касается, затемъ, редакцш ст. 107, то нельзя не 
отметить, что она страдаетъ рядомъ довольно существен- 
ныхъ недостатковъ. Такъ, наряду съ первоначальнымъ кре- 
диторомъ называется его наследи икъ, что очевидно излишне. 
Столь же излишне упоминаше въ той же фразе безвозмезд- 
ныхъ прюбретателей, такъ какъ услов1е возмездности не только 
вытекаетъ изъ общихъ принциповъ проекта2), но кроме того 
выставляется дальше въ самой ст. 107 expressis verbis. А 
если, по темъ или инымъ причинамъ, казалось желатель- 
нымъ изложить данное правило пространно, то следовало 
назвать на ряду съ безвозмезднымъ прюбретателемъ также 
и ирюбретателя недобросовестнаго. Совершенно излишни, 
наконецъ, и слова второй фразы „или же которыя были из­
вестны третьему лицу при прюбретенш залогового требова­
шя“. Ибо если возражешя были известны, то по отношенш 
къ нимъ нетъ, очевидно, добросовестности8).

1) О значенга для оборотной ипотеки ст. 101,2 ср. выше, § 53 и 
Ниже, § 87.

2) Ср. выше, т. I, § 21.
3) О н'Ькоторыхъ, чисто стилистическихъ недостаткахъ ст. 107 см.

Св. Зам., № 239.
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Итакъ, основною формою залога по проекту является 
ипотека оборотная. Вс/Ь нор'мы гл. IV разсчитаны на нее, 
друпе же виды ипотеки самимъ проектомъ считаются разно­
видностями, нормы о которыхъ даются въ виде искАючешй 
изъ общаго правила. Оборотная же ипотека известна проекту, 
какъ уже было упомянуто, въ двухъ формахъ, какъ книж­
ная, и какъ актовая. Замечательно при этомъ то, что эти 
две формы признаются совершенно равноценными, между 
тЬмъ какъ германское уложете считаетъ актовую ипотеку нор- 
мальнымъ явлешемъ, книжную же — лишь разновидностью,

ч
а швейцарское признаетъ только актовую форму. Проектъ, 
напротивъ, требуетъ особаго, въ каждомъ отдельномъ слу­
чае, соглашетя сторонъ о томъ, устанавливается ли залогъ 
актовый или книжныйг). И нельзя не признать полной пра­
вильности подобной нормировки, въ виду того, что въ 
настоящее время нетъ никакихъ данныхъ для суждешя о 
томъ, которая изъ этихъ формъ окажется на практике более 
целесообразной и подходящей съ точки зретя потребностей 
поземельнаго кредита въ Россш.

Но далее следуетъ отметить, что, независимо отъ этого 
боле'е внешняго момента, и по существу нетъ никакого 
принцишальнаго различгя между книжнымъ и актовымъ за­
логомъ. Въ частности, действ1е ст. 107 распространяется 
одинаково какъ на тотъ, такъ и на другой. Несовпадеше 
же замечается лишь по двумъ вопросамъ, имеющимъ чисто 
внешнее значете и не затрагивающимъ сущности залого­
вого права. А именно, проектомъ установлена различная 
форма для передачи и, для заклада залогового требовашя 
смотря по тому, является ли оно актовымъ или книжнымъ2). 
Само собой понятно, что это иначе и быть не можетъ. По- 
следств1я же передачи въ обоихъ случаяхъ совершенно одни

1) Ст. 60.
2) Ст. 85—96.
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и rb ж е1). Во-вторыхъ же, на основанш ст. 86, „залоговое 
требоваше, по коему не выдано залогового акта, можетъ 
быть передано или заложено какъ въ полной сумме, такъ 
и въ части“. Напротивъ, требоваше, по которому выданъ 
актъ, признается неделимымъ. Однако, ясно, что и это раз- 
лич1е лишено всякаго принцишальнаго значешя. Къ тому 
же, изъ матер1аловъ къ проекту явствуетъ, что редакционная 
комисс1я руководилась по этому вопросу чисто практиче­
скими соображешями 2).

До сихъ поръ принималась въ соображение лишь ицо- 
тека оборотная, основанная на договоре. Однако, сюда можетъ 
относиться, въ равной мере, и залогъ завещательный. Правда, 
по проекту получается впечатлеше, будто онъ представляешь 
"собою вполне самостоятельный видъ. Но если комиссгя, дей­
ствительно, желала придать ему такое значеше, то эта цель, 
во всякомъ случае, не была достигнута. Ибо проектъ уста­
навливаешь по отношенш къ завещательному залогу л^шь 
одно исключеше изъ правилъ объ оборотной ипотеке. А 
это исключеше относится къ моменту, имеющему лишь 
внешнее значеше: завещательный залогъ признается по 
преимуществу книжнымъ. Актъ же выдается, согласно ст. 
62,2, „лишь въ случае соглашешя о томъ вотчиннаго рре- 
дитора съ наследникомъ, коему досталось обремененное заве- 
щательнымъ залогом ъ имеше“. Но такъ какъ нетъ прицци- 
шальнаго различ1я между актовой и книжной формой оборот­
ной ипотеки, то и нельзя провести такового между основной 
формой договорнаго залога и залогомъ завещательнымъ. 
ПоследнШ является, напротивъ, шЬмъ же оборотнымъ зало­
говымъ правомъ, такъ какъ за единственнымъ исключешемъ 
нормы ст. 62,2, не затрагивающей сущности залогового 
права, все постановлешя проекта о договорной оборонной

1) Ст. 107.
2) Ср. ниже, § 77.
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ипотеке относятся также и къ оборотной ипотеке завеща­
тельной х).

Въ виду этого нельзя, очевидно, признать завещатель­
ный залогъ самостоятельнымъ видомъ залогового права. 
Следовательно, то обстоятельство, что онъ въ отделенш 4 

главы IV проекта ставится какъ бы въ противоположность 
залогу договорному и трактуется въ одной статье съ зало- 
гомъ кредитнымъ и принудительным^ должно быть признано 
редакционною погрешностью.

Въ результате следуетъ признать, такимъ образомъ, 
что оборотная ипотека можетъ возникать какъ на основанш 
договора, такъ и на основанш завещашя.

Однако, для избежашя недоразумешй, необходимо от­
метить, съ другой стороны, что завещательный залогъ такъ же, 
какъ и договорный, можетъ и не быть оборотнымъ. Онъ 
можетъ быть также и залогомъ кредитнымъ. Дело лишь въ 
томъ, что фактъ возникновешя залога на основанш завеща- 
шя не придаетъ ему определеннаго характера и нисколько 
не препятствуете ему быть, при известныхъ усждаяхъ, за­
логомъ оборотнымъ. Все зависитъ, напротивъ, отъ характера 
обезпечиваемаго имъ требовашя2).

Въ заключеше, следуетъ, впрочемъ, поставить еще 
вопросъ о томъ, насколько постановлеше ст. 62,2 целесо­
образно и удачно. Редакщонная и особая комиссш относи­
лись, вообще, съ известнымъ недовер1емъ къ институту 
актовой ипотеки, такъ какъ оне опасались, что онъ будетъ

1) Проекту 1893 г. неизвестно и это разливе. Оно вводится впер­
вые въ проектЬ 1896 г., въ ст. 58,2. Но Объяснешя къ ней —ср. I, стр. 
361 — объ этомъ момент* не упоминаютъ. О немъ молчитъ также и 
Ж. О. К., — ср. стр. 150 и 168 сл.

2) Такъ, по крайней мер*, обстоитъ дЪло по проекту ВУ. Но если 
бы признавался, кромЬ необходимаго, также и добровольный обезпечи* 
тельный залогъ, то решающее значеше им'Ьла бы, до некоторой степени, 
и воля завещателя.
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способствовать мобилизацш недвижимостих). Въ виду этого 
комиссш и не имели склонности расширять его область 
дМстая, а, напротивъ, старались суживать ее. Считая, 
такимъ образомъ, по очевидному недоразуменш, актовую 
ипотеку институтомъ, противоречащим^ до известной сте­
пени, интересамъ собственника и установленными главнымъ 
образомъ, въ интересахъ кредитора, комиссш и не пожелали 
признать ее нормальною формою завещательная залога и 
поставили, поэтому, выдачу акта въ зависимость отъ со- 
глас1я наследника. Между темъ, интересы наследника, при 
нормальномъ положеши дела, не могли бы пострадать отъ 
того, если бы выдача акта была поставлена въ зависимость 
отъ воли кредитора. А съ другой стороны, нельзя не заме­
тить, что постановлеше ст. 62,2 даетъ въ руки наследника 
ору ade, которымъ онъ можетъ пользоваться въ ущербъ кре­
дитору, и на практике последнему нередко придется делать 
ничемъ не обоснованный уступки для того, чтобы добиться 
соглаыя наследника на выдачу акта. Следуетъ иметь въ 
виду, что при установлены договорнаго залога интересы 
верителя и должника будутъ, при нормальныхъ услов1яхъ,
тождественны, насколько дело касается этого вопроса: и/
тотъ и другой заинтересованы въ легкой реализуемости за­
логового требовашя. Но при завещательномъ залоге поло­
жеше дела иное. Тутъ услов1я требовашя, являющагося 
основашемъ залога, уже установлены и кредиторъ легко 
можетъ быть поставленъ въ весьма затруднительное поло­
жеше, если только определеше срока уплаты по обязатель­
ству не зависитъ исключительно отъ него. Напротивъ, при 
правильномъ взгляде на этотъ вопросъ, интересы долж- 
ника-наследника не могутъ пострадать, если актъ долженъ 
быть выданъ по требованш кредитора.

Но наряду съ этимъ необходимо отметить также и то,

1) Объ этомъ см. ниже, §§ 93 сл.
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что редакщя разсматриваемой статьи, вообще, весьма неудачна. 
Следуешь, по крайней мере, предполагать, что комисйя 
желала предоставить решете вопроса о Выдаче или невы­
даче акта, въ первую голову/ наследодателю. Если въ за­
вещаны имеется постановлеше по этому вопросу, то за 
нимъ следуетъ признать, очевидно, решающее значеше: 
Между темъ, ст. 62,2 объ этомъ не упоминаетъ и нельзя 
не опасаться, что это обстоятельство вызоветъ на практике, 
по крайней мере въ первое время, недоразумешя. Для 
избежашя ихъ непременно следовало бы вставить въ ст. 62,2, 
хотя бы въ форме условнаго предложешя, несколько словъ 
о томъ, что данный вопросъ нормируется только на тотъ 
случай, когда въ завещанш не будетъ указано, следуешь 
ли выдать кредитору залоговой актъ или нетъ1).

§ 64. Принудительный залогъ.

Если, такимъ образомъ, основнымъ типомъ ипотеки 
является ипотека оборотная, возникающая какъ на основа­
нии договора, такъ и на основанш завещашя, то остается 
классифицировать ипотеки кредитную и принудительную. 
Ближайшее изследоваше покажетъ, что оне обе являются 
видами одного основного рода.

Однако, предварительно нельзя не указать на то обстоя­
тельство, что новшество, заключающееся для русскаго права 
въ институте принудительная залога, встретило въ литера­
туре весьма слабую поддержку и очень решительныя на- 
падешя. За него высказался лишь одинъ изъ критиковъ

1) Нельзя не указать, по этому поводу, на то, что та или иная 
нормировка завещательная залога имеетъ огромное практическое зна- 
чен1е, которому, безъ сомнешя, суждено постоянно увеличиваться. Ясно, 
что завещательный залогъ существуетъ, прежде всего, ради обезпечешя 
долей т-Ьхъ ихъ сонаследниковъ, которые не получаютъ недвижимости 
натурою. Следовательно, его роль будетъ возрастать темъ более, чемъ 
больше будетъ распространяться и укрепляться сознаше о вреде чрез- 
мернаго дроблешя недвижимости.

8*
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проекта1) и то въ довольно неопределенныхъ выражешяхъ. 
Друпе писатели высказались съ большою энерпей противъ 
принудительнаго залога2). При этомъ доводы противъ него 
выставляются, съ одной стороны, на основанш принцишаль- 
ныхъ, а съ другой — на основанш практическихъ сообра- 
жешй, Что касается иервыхъ, то они опираются на мысль, 
формулированную въ свое время Дернбургомъ3). „Прину­
дительный залогъ разрываетъ систему реальнаго кредита“. 
Другими словами, принудительный залогъ уничтожаетъ грань 
между реальнымъ и личнымъ кредитомъ, такъ какъ креди- 
торамъ по личнымъ требоватямъ предоставляется возмож­
ность обезпечивать свои требоватя внесетемъ ипотеки на 
основанш судебнаго решешя. Они получаютъ, благодаря 
этому, н^что иное и нечто большее, чемъ то, на что они 
имеютъ право4).

1) Саран до, Проектъ вотчиннаго устава, Ж. М. Ю. 1900, 1, стр. 63 сл.
2) Городысюй, Замечашя на проектъ вотчиннаго права, Ж. М. К). 

1902, 10, стр. 210 сл., ср. его-же въ Ж. Юрид. Общ. 1895, 9, стр. 57 сл. и 
въ Св. Зам., № 151, Пергаментъ, Къ проекту введешя у насъ ипотечной 
системы, Право 1908, 41, 2201 сл., Цвингманъ, Вотчинная реформа, Ж. 
М. Ю. 1900, 4, стр. 23 сл. — Ср. также Ж. О. К., стр. 125 сл.

3) Sachenrecht, S. 812, ср. Preuss. Hypothekenrecht И, S. 112 flg.
4J Нисколько иная точка зрешя выдвигается въ отзыве министра 

финансовъ. Здесь сказано (стр. 26): „Въ конкурсномъ процессе дей- 
4 ствуетъ начало соразмерности ; Вотчинный Уставъ ниспровергаетъ это 

начало, давая возможность превратить всягай вексель въ закладную“. 
Этотъ аргументъ едва ли убедителенъ, такъ какъ возможность такого 
иревращешя, на основанш соглашешя между контрагентами, имеется 
и безъ принудительнаго залога. Еще менее убедительны и, къ тому же, 
слишкомъ прозрачны дальнейппе аргументы, выдвигаемыя отзывомъ. 
Указывается на то, что „проектируемый Уставомъ порядокъ... создаетъ 
еще тенденц1ю обращешя личнаго кредита въ форму поземельнаго... Ре- 
зультатомъ... будетъ значительное увеличеше задолженности земли, такъ 
какъ последуетъ большее поступлеше частнаго капитала, пользующагося 
легкостью обращешя векселя въ закладную, въ распоряжеше домовла- 
дельцевъ и землевладельцевъ*. Въ основе этой аргументами лежитъ 
мысль, выступающая въ другихъ местахъ отзыва съ еще большею 
ясностью: министерство финансовъ, считающее себя призваннымъ защи­
щать интересы ипотечныхъ банковъ, опасается, какъ бы операцш послед- 
нихъ не были стеснены конкурренщей частнаго капитала. Въ виду этой
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На такой аргументъ следуетъ возразить — что и было 
сделано неоднократно въ литератур'Ь германскаго права — 
что личный кредиторъ, имЪющШ большее право требовать 
продажи им1ш1я съ публичнаго торга, долженъ имЬть также 
и меньшее право требовать обезпечешя своего требовашя 
путемъ внесешя ипотеки. И съ чисто принцишальной точки 
зр^шя едва ли можно отрицать справедливость такого воз- 
ражешя. А если, кромЪ того, указываютъ1) на изр'Ьчеше 
мотивовъ къ французскому законопроекту, въ которомъ го­
ворится, что „d’aprös les principes genöraux de notre droit, 
il ne doit у avoir que deux sources d’hypoteques: la loi et la 
convention; le maintien de l’hypoteque judiciaire ne s’explique 
done pas au point de vue theorique“ — то это, очевидно мо­
жетъ имЬть значенАе лишь для французскаго права, а не 
для права нашего проекта, Къ тому же, „источникомъ“ 
ипотеки, при посл'Ьдовательномъ проведенш вотчинной си­
стемы, во всякомъ случай, можетъ быть только внесеше въ 
вотчинную книгу. Вопросъ же о томъ, кагая могутъ быть 
признаны основашя внесешя, имеетъ совершенно самосто­
ятельное значеше2). И разъ современными законодатель­
ствами признается въ качеств^ основашя внесешя ипотеки 
законъ, то трудно привести принцишальныя возражешя про­
тивъ признашя того же значешя за судебнымъ р^шешемь. 
Можно, правда, указать на то, что даже при законной ипо- 
текЬ воля собственника недвижимости играетъ известную 
роль: вступая въ такое правоотношеше, которое, по закону, 
является титуломъ для внесешя, онъ предвидитъ возмож­
ность внесешя ипотеки. Но когда судебное р^шеще игра-

тенденцш отзыва, охарактеризованной въ своемъ месте — см. выше, т. I, 
§ 7  — нельзя придавать большого значешя изложеннымъ возражешямъ. 
Стоитъ, впрочемъ, отметить также и по этому поводу, что министръ фи- 
нансовъ отказался впоследствии отъ принцищадьныхъ возражешй про­
тивъ проекта.

1) Цвингманъ, 1. с., стр. 26,
2) Ср. выше, § 57,



118

етъ ту же роль, то собственникъ недвижимости, вступаюпцй 
въ любое обязательственное отношеше, можетъ предвидеть 
то же самое.

Съ чисто принцишальной точки зрешя, такимъ обра- 
зомъ, едва ли можно спорить противъ признашя принуди­
тельной ипотеки. Приходится, следовательно, поставить 
вопросъ о ея целесообразности. При этомъ, правда, одинъ 
изъ аргументов,ъ, выдвинутыхъ въ поддержку принудитель­
ной ипотеки1), долженъ остаться въ стороне. Онъ заклю­
чается въ томъ, что кредиторъ, обезпечиваюпцй себя при- 
нудительнымъ залогомъ, проявляешь особую заботливость и 
что такая заботливость вполне оправдываетъ предоставлеше 
ему особо выгоднаго положешя. Зъ ответь на это, въ лите­
ратуре справедливо было замечено2), что получеше испол- 
нительнаго листа зависитъ далеко не отъ большей бдитель­
ности и заботливости, но весьма часто отъ разныхъ случай­
ностей. А кроме того, прюбретеше залогового права 
принимаешь, съ этой точки зрешя, характеръ премш за 
поспешность3). Другими словами, институтъ принудитель­
н ая  залога, при такомъ на него взгляде, поощряетъ без­
жалостное отношеше къ должнику, что, разумеется, проти­
воречить правильно понятымъ задачамъ гражданскаго 
законодательства.

Однако, все же приходится сказать, что отсюда выте­
каешь лишь тотъ выводъ, что большинство особой комиссш, 
опираясь на эту мысль, выдвинуло въ защиту своего мне- 
шя неудачный аргументъ, между шЬмъ какъ имеется го­
раздо более весшй доводъ, который и упоминается не­
однократно въ матер1алахъ къ проекту4). Дело въ томъ,

1) Ж. О. К., стр. 134, ср. также Записку министра юстиц1и, стр. 41.
2) Цвингманъ, 1. с., стр. 28. Ср. также Пергаментъ, 1. с., стр. 2202.
3) Ср. Ж. О. К., стр. 126.
4) Объяснешя 1893 г. I, стр. 287, 350, 1896 г. I, стр. 304, 356, Ж. О, 

К., стр. 134, Записка стр. 41.
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что принудительный залогъ даетъ кредитору возможность 
отказаться отъ публичной продажи недвижимости или, по 
крайней мере, отложить ее, не рискуя обезценить свое 
требоваше. Это, действительно, аргумента, съ которымъ 
нельзя не считаться.

Правда, при этомъ необходимо иметь въ виду, съ дру­
гой стороны, и то, что кредиторъ можетъ одновременно 
вносить принудительную ипотеку и обращать взыскаше на 
движимое имущество должника1), и что, такимъ образомъ, 
преследуемая законодателемъ цель не достигается, хотя 
все же публичная продажа имешя, даже въ такомъ слу­
чае, отсрочивается. Следуетъ считаться и съ темъ, что 
кредиторъ, путемъ уетановлешя принудительнаго залога, 
можетъ присвоить своему требовашю не подобающее ему 
старшинство въ ущербъ другимъ личнымъ кредиторамъ, а 
затемъ, тотчасъ после внесешя залога, можетъ приступить 
къ публичной продаже. Ясно, . что при такой тактике 
кредитора принудительный залогъ не принесетъ никакой 
пользы должнику и лишь ухудшить положеше другихъ 
верителей. Однако, то же самое можетъ быть достигнуто 
кредиторомъ и независимо отъ признашя законодатель- 
ствомъ принудительнаго залога: если собственникъ недви­
жимости находится въ затруднительномъ положенш, то 
кредитору почти всегда удастся добиться отъ него устано- 
влешя добровольнаго залога, не связывая себя, при этомъ, 
по отношешю къ взыскант, и результата будетъ одинъ и 
тотъ же. И вообще, нельзя закрывать глаза на то, что при­
нудительный залогъ окажетъ- преимущественно косвенное 
вл1яше. Фактическое внесете его будетъ явлешемъ, встре­
чающимся не особенно часто: самъ должникъ, въ большин­
стве случаевъ, предпочтетъ установить добровольный залогъ, 
разъ решимость кредитора добиться обезпечешя находится

1) Dernburg, Sachenrecht, S. 812, ср. ВУ. 103, см, ниже, § 82,



120

вн'Ь сометЬтя. Ибо доведете дЪла до судебнаго реш етя только 
увеличить сумму долга. И съ этой точки зр^шя, трудно 
отрицать благотворность принудительной ипотеки. Впро­
чемъ, въ связи съ этимъ, можно еще указать на то, что 
нЬтъ основашя опасаться переполнешя вотчинной книги 
принудительными залогами на небольшая суммы1). Пока 
собственникъ недвижимости не совершенно еще разоренъ, 
онъ позаботится объ удовлетворенш ищущихъ по суду кре- 
диторовъ путемъ установлетя добровольнаго залога, даю- 
щаго ему средства на покрыпе этихъ притязанШ. Если же 
у него не окажется необходимаго для этого кредита, то, все 
равно, публичная продажа имЬтя не заставить себя ждать. 
Такимъ образомъ, постановлеше германскаго права2), по ко­
торому принудительный залогъ не можетъ быть установленъ 
въ сумм-Ь ниже 300 марокъ, едва ли им-Ьетъ особенную цен­
ность, не говоря даже о томъ, что такая абсолютная цифра 
лишена значешя уже потому, что она не сообразуется съ 
различ1ями въ ценности недвижимостей.

Въ результат^, такимъ образомъ, нельзя не признаться, 
что въ институт^ принудительнаго залога кроются изв^ст- 
ныя опасности. И въ виду того, что онъ, съ точки зр^шя 
русскаго законодательства, является новшествомъ, было бы 
можетъ быть, лучше отказаться отъ его введешя — если 
бы только его противники были въ состоянш указать другое 
разр'Ьшеше стоящей на очереди проблемы, сводящейся къ 
тому, что личному верителю необходимо дать возможность 
обезпечить свое требоваше, не прибегая непосредственно къ 
публичной продаж^. Единственнымъ, повидимому, средст­
вомъ къ достиженш этой ц'Ьли и является принудительная 
ипотека. Система запретительныхъ отм^токь3), во всякомъ

1) Пергаментъ, 1. с., стр. 2203.
2) ZPO. 866.
3) Она была предложена меныпинствомъ особой комиссш, см. Ж. 

О, К , стр. 128,
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случай, еще менее удовлетворительна, такъ какъ она оста­
навливаешь весь вотчинный оборотъ по данной недвижи­
мости и, въ частности, закрываетъ собственнику пути къ 
кредиту. А въ виду этого, трудно не притти къ выводу, 
что принудительный залогъ, является, можетъ быть, -зломъ, 
но все же меныпимъ изъ возможныхъ золъ1).

Если, зашЬмъ, поставить вопросъ, какое следуешь ука­
зать место принудительному залогу въ системе проекта, 
то приходится сказать, что редакщонная комисшя придала 
ему характеръ обезпечительной ипотеки. Подчиняя его пра­
виламъ, установленнымъ для залогового права вообще, но 
разсчитаннымъ все же преимущественно на основной его 
видъ, т. е. на оборотную ипотеку, составители проекта, од­
нако, вмесшЬ съ темъ, признаютъ по отношенш къ прину­
дительному залогу цекоторыя весьма важныя исключен1я.

А именно, ст. 62,1 воспрещаешь выдачу по принуди­
тельному залогу залогового акта и ст. 97 гласить, что пра­
вила отделешя 8 о передаче и закладе залогового требова­
шя къ принудительному залогу не относятся. Наряду съ 
этимъ имеется еще постановлеше ст. 59, по которому при­
нудительный залогъ теряетъ силу, если впоследствш ока­
жется, что во время внесешя его въ вотчинную книгу име- 
Hie принадлежало не должнику, значившемуся по книге 
собственникомъ, а другому лицу, которому оно впоследст- 
вш и было присуждено. Другими словами, принудитель­
ный залогъ не пользуется безповоротностью. <•

Эта отмена безповоротности является самостоятель­
ной чертой нашего проекта. Правда, публичная вера 
вотчинной книги имеетъ ограниченное значеше для 
принудительной ипотеки также и по германскому уложе-

121

1) Некоторые друпе аргументы противъ принудительнаго залога 
оставляются здесь въ стороне, такъ какъ отъ нихъ отказываются даже 
противники института. См., напр., о возможности установлешя фиктив- 
ныхъпринудительныхъ залоговъ — Цвингманъ,!. с., стр. 24, Ж. О. К., стр. 135.
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Hiio1). Такъ какъ публичная вера установлена лишь въ 
пользу добросовЪстныхъ прюбр^тателей по юридической 
сделке, то она не действуешь въ пользу лица, прюбретаю- 
щаго вотчинное право на иномъ основанш, въ частности, 
на основанш судебнаго решешя. Если впоследствш ока­
жется, что лицо, внесенное въ книгу въ качестве собствен­
ника, не было собственникомъ, то принудительная ипотека 
теряетъ силу. Но -это имеетъ отношете только къ устано­
вителю принудительнаго залога. Если же принудительная 
ипотека перешла, путемъ цессш требовашя, къ третьему 
добросовестному прюбретателю, то публичная вера книги 
вступаетъ въ свои права и принудительная ипотека сохра­
няетъ свою силу также и тогда, когда должникъ оказывается 
не-собственникомъ.

Нашъ проектъ, напротивъ, принялъ реш ете гораздо бо­
лее радикальное. Правда, ст. 59 была введена въ проектъ не 
безъ разноглайй въ среде редакщонной комиссш2). Мень­
шинство, изъ двухъ членовъ, энергично отстаивало распро- 
странете принципа безповоротности также и на принудитель­
ный залогъ — даже безъ ограничешй, известныхъ герман­
скому праву. И нельзя отрицать, что оно привело рядъ 
весьма вескихъ аргументовъ въ пользу своего мнешя3). 
Но противоположное воззреше одержало верхъ и въ резуль­
тате въ проектъ вошелъ института, резко противоречащей 
основному принципу всей вотчинной системы: публичная 
вера книги совершенно упраздняется, насколько дело идетъ

1) BGB. 892. Op. Dernburg, Sachenrecht, S. 159, 801 fig., Gierke, Deut­
sches Privatrecht II, S. 329, Wolff, Sachenrecht, S. 124, 544 flg>

2) Объяснешя 1893 г. I, стр. 340 сл., 1896 г. I, стр. 346 сл., ср. Ж. 
0. К., стр. 145.

3) Было указано, впрочемъ, также и на одинъ аргументу который 
не только не убЪдителенъ, но даже въ состоянш вызвать недоумЪше: 
противники ст. 59 утверждали, что отъ отмены безповоротности могутъ 
пострадать интересы казны — Объяснешя 1893 г. I, стр. 345, 1896 г. I, 
стр 351, ср. Ж. 0. К., стр. 149.
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о принудительномъ залоге и даже лицо, прюбревшее его 
добросовестно и возмездно, не можетъ полагаться на со- 
держаше книги.

Можно сомневаться въ целесообразности отмены безпо- 
воротности по отношенш даже къ одному лишь первому npi- 
обретателю принудительнаго залога*), такъ какъ уже она 
противодействуешь цели, преследуемой этимъ институтомъ. 
Ибо чемъ менее обезпечено будетъ положете верителя по 
принудительному залогу, темъ скорее онъ приступить къ 
публичной продаже. Но совершенно ясна -нецелесообраз­
ность и, вместе съ темъ, безпринципность того нарушешя 
основного начала вотчинной системы, на которое реши­
лась наша редакщонная комисия. И если даже допущенное 
германскимъ уложетемъ отступаете отъ принципа публичной 
веры вотчинной книги делаетъ сомнительными достоинства 
всего института принудительнаго залога, то нашъ проектъ 
окончательно лишаетъ его всякаго значешя. Непризнаше 
доброй веры цессюнар1я, являясь несправедливостью по от­
ношение» къ последнему, приводить къ фактической невоз­
можности цессш обезпеченнаго принудительнымъ залогомъ 
требовашя. Излишне говорить, что это будетъ дальней- 
шимъ стимуломъ къ ускорению взыскашя путемъ публичной 
продажи2). Къ тому же приходится констатировать, что 
мнете большинства комиссш не содержитъ достаточнаго осно-

1) Первый проектъ германскаго уложеМя признавалъ, въ ст. 837, 
безповоротность также и принудительнаго залога, ср. Motive III, S. 213. 
Если же столь авторитетный цивилистъ, какъ Dernburg, Sachenrecht, 
S. 159 высказывается противъ этого постановлетя и за норму BGB. 892, 
то это объясняется, въ значительной степени, темъ, что онъ вообще 
склоненъ поддерживать систему прусскаго Земскаго права въ проти­
воположность къ системе BGB. Ср. его Bürgerliches Recht I, S. 4 flg. 
Ср., напр., также и его отношен1е къ вопросу о безмездномъ npioõpe- 
тенш вотчинныхъ правъ, — о немъ упомянуто выше, т. I, § 21.

2) Между темъ, редакщонная комисс1я сама указываешь (Объяснешя 
1893 г. I, стр. 287, 1896 г. I, стр. 304) на то, что возможность цессш тре­
бовашя позволитъ даже верителю, нуждающемуся въ деньгахъ, отка­
заться отъ публичной продажи недвижимости.
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вашя для столь рискованнаго шага. Ибо едва ли отличается 
убедительностью указаше на то 1), что веритель можетъ 
внести залогъ несмотря на заявлеше значащагося въ книге 
собственника о томъ, что недвижимость принадлежитъ не 
ему и что онъ можетъ действовать, темъ не менее, въ доб­
рой вере, такъ какъ подобное заявлеше не должно быть по­
читаемо достовернымъ.

Нельзя упускать изъ вида и того обстоятельства, что 
такимъ образомъ открывается широкая дорога всякимъ зло- 
употреблешямъ. Ведь принудительный залогъ найдетъ 
применете, главнымъ образомъ, къ должникамъ, экономиче­
ское положеше которыхъ уже пошатнулось. И если уже въ на­
стоящее время раздаются отовсюду жалобы на всягае обходы 
закона со стороны неоплатныхъ должниковъ во вредъ кре- 
диторамъ путемъ переукреплешя имущества, то это явле- 
Hie, после вступлешя въ дМств1е ВУ., разумеется, не ис- 
чезнетъ. Отмена же безповоротности по отношенш къ 
принудительному залогу открываетъ въ этой области новыя 
перспективы.

Следуетъ признать, что редакщонная комисия стала, 
въ общемъ, на весьма симпатичную точку зрешя, прини­
мая тщательно въ соображете интересы должниковъ. Но 
цели гражданскаго законодательства требуютъ, безспорно, 
обращешя вниматя въ такой же мере и на интересы вери­
телей. Нельзя бороться исключительно противъ возможныхъ 
злоупотреблешй последнихъ, совершенно не считаясь съ 
злоупотреблешями первыхъ. Можно по этому поводу даже 
не приводить аргумента, неоднократно выдвигаемаго, по 
другимъ поводамъ, редакщонною же комисетей и заключав 
ющагося въ томъ, что интересы самихъ должниковъ тре­
буютъ тщательнаго ограждешя интересовъ верителей, такъ 
какъ только при этомъ условш можетъ быть обезпеченъ до-
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1) Объяснения 1893 г, I, стр. 349, 1896 г. I, стр. 354.
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ступъ къ кредиту не слишкомъ обременительному. Доста­
точно простыхъ соображешй справедливости, не допускаю- 
щихъ подобнаго пренебрежешя къ законнымъ интересамъ 
верителей.

При данныхъ услов1яхъ, весь институтъ принудитель­
наго залога останется на бумаге и кредиторы, не имея 
возможности блюсти свои интересы инымъ способомъ,. ста- 
нута приступать какъ можно скорее къ публичной продаже 
недвижимости. Будетъ достигнута, такимъ образомъ, ре­
зультата прямо противоположный намерешямъ редакщон- 
ной комиссш. Иное положенге создастся, въ отдельныхъ 
случаяхъ, только тогда, когда отсуждеше недвижимости отъ 
значащагося въ книге собственника или внесете отметки 
объ иске о праве собственности не предвидится въ бли- 
жайшемъ будущемъ. Въ такихъ случаяхъ веритель, безъ 
сомнетя, позаботится о внесенш въ свою пользу принуди­
тельная залога, но. уже исключительно для того, чтобы обез- 
печить свое требоваше во вредъ остальнымъ личнымъ креди­
торами Такимъ образомъ, принудительный залогъ станетъ 
институтомъ только вреднымъ.

Нельзя, поэтому, не выразить желашя, чтобы ст. 59 въ 
окончательную редакцш ВУ. не вошла. По крайней же 
мере, следовало бы стать на точку зрешя германскаго уло- 
жешя и признать безповоротность хотя бы въ пользу треть- 
яго добросовестная прюбретателя требоватя.

Что же касается двухъ другихъ постановлен^, устанав- 
ливающихъ особый, по сравнетю съ нормальнымъ видомъ 
ипотеки, характеръ принудительнаго залога, то ст. 62 име­
етъ, главнымъ образомъ, служебное значеше, между темъ 
какъ основной принципъ, определяющей самый институтъ, 
изложенъ въ ст. 97, которая, какъ уже было упомянуто, за­
являешь, что правила проекта о передаче и закладе зало- 
товыхъ требоватй къ залогу принудительному не относятся.

Прежде всего следуетъ, однако, установить, что основ-
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йая мысль редакщонной комиссш выражена этимъ поста- 
новлешемъ неудовлетворительно. Отд^леше 8 Главы IV, 
изъ подъ действ1я котораго изъемлется залогъ принудитель­
ный, регулируетъ форму, въ которой совершаются передача 
и закладъ залогового требовашя*). Такъ какъ, согласно 
ст. 62, залогового акта по принудительному залогу не вы­
дается, то, понятнымъ образомъ, постановлешя о передаче 
залогового акта ошадаютъ сами собой. Но, какъ видно изъ 
ст. 97, форма передачи, установленная для книжнаго за­
лога, къ принудительному залогу также не применяется. 
На первый взглядъ могло бы показаться, что права по при­
нудительному залогу вообще не могутъ быть перенесены 
на новаго кредитора, что они должны оставаться въ ру- 
кахъ первоначальнаго верителя. Это впечатлете усиливается 
еще темъ, что во главе отделешя 8 стоить ст. 85, провоз­
глашающая обнцй принципъ, что „вотчинный кредиторъ 
можетъ передать залоговое требоваше или отдать его въ 
закладъ, если не обязался передъ должникомъ не переда­
вать требовашя въ друия руки“ .

Между темъ, такой выводъ не можетъ не быть непра* 
вильнымъ. Не говоря даже о томъ, что въ противномъ 
случае тутъ имелось бы вторжете проекта ВУ. въ область 
обязательственнаго права, не заслуживавшее бы одобрешя ни 
подъ какимъ угломъ зретя, нельзя, кроме того, предпола­
гать, чтобы редакщонная комисйя желала принцитально 
отрицать уступаемость требоватй, обезпеченныхъ принуди- 
тельнымъ залогомъ. Съ одной стороны, въ матер1алахъ 
имеются прямыя указатя на . то, что она считалась съ воз­
можностью ихъ уступкиа), а съ другой, она не могла не 
сознавать, что подобное ограничеше въ значительной сте­
пени обезценило бы задуманный ею институтъ: благодаря

1) Ср. ниже, §§ 73 сл.
2) Объяснешя 1893 г. I, стр. 287, 461, 1896 г. I, стр. 304, 467, Ж. О. 

К., стр. 185 сл.



ему, возможность благотворныхъ последствШ отъ введешя 
принудительнаго залога сильно уменьшилась бы, и на пер­
вый планъ уже безспорно выступили бы шЬ злоупотреблешя, 
которыхъ вообще приходится опасаться на почве этого ин­
ститута и которыя, при такомъ положении дела, уже не 
искупались бы положительными его сторонами.

Въ виду этого, следуетъ высказать иредположеше, что 
ст. 97 лишь неудачно редактирована, что она къ ст. 85 не 
относится и что истинное ея содержаше сводится къ тому, 
что къ принудительному залогу не применяются ни ак­
товая, ни книжная форма уступки и заклада, но что уступка 
его, темъ не менее, допускается, хотя тутъ и действуютъ 
особыя нормы.

Проектъ не даетъ • никакихъ указашй на то, каковы эти 
нормы. Въ виду этого остается одинъ только исходъ г не­
обходимо признать, что требовашя, обезпеченныя принуди- 
тельнымъ залогомъ, уступаются по нормамъ обязательствен- 
наго права и съ соблюдев1емъ техъ формъ, которыя уста­
навливаются последнимъ. Залоговое же право переходитъ 
ipso jure вместе съ обязательственнымъ требовашемъ, въ 
силу своего акцессорнаго характера1). Благодаря этому, 
внесеше въ вотчинную книгу цессюнар1я въ качестве упра- 
вомоченнаго по залогу лица будетъ лишь оглашешемъ со­
вершившаяся факта. Оно будетъ лишено конститутивной 
силы и будетъ иметь лишь значеше исправлешя вотчин­
ной книги, т. е. согласовашя ея съ матер1альнымъ право- 
положешемъ.

Правда, въ проекте нетъ ни слова о допустимости по­
добная внесешя. Но сказанное только что логически вы­
текаешь изъ основныхъ принциповъ вотчинной системы: 
разъ задача вотчинной книги заключается въ верномъ и

1 a?

1) Такъ же смотритъ на этотъ вопросъ и редакцкшная комиссия,
ср. Объяснешя 1893 г. I, стр. 461, 1896 г. I, стр. 467.
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полнохмъ изображенш в сехъ  касающихся данной недвижи­
мости правоотношешй, то во внееенш новаго верителя на 
место стараго не можетъ быть отказано. А при такихъ 
услов1яхъ следуетъ признать даже то, что ст. 97, съ фор­
мальной точки зреш я, устанавливаем только облегчеше 
для передачи принудительной ипотеки по сравнетю  съ пере­
дачей оборотной ипотеки.

Съ чисто практической точки зрешя, съ такимъ резуль- 
татомъ можно помириться. Правда, съ теоретической точки 
зрешя, нельзя не заметить, что въ немъ заключается неко­
торое нарушеше принципа внесешя. Соблюдете же его 
приводило бы къ тому, что уступка совершалась бы путемъ 
внесешя въ вотчинную книгу. Такъ действительно и по­
ступило германское уложеше*). Швейцарское, напротивъ, 
выдвинуло на первый планъ акцессорный характеръ обезпе- 
чительной ипотеки и приняло реш ете, совпадающее съ 
решетемъ нашего проекта2) 3).

Однако, несравненно большее значеше, чемъ только 
что разсмотренный вопросъ о форме уступки, имеетъ во-

3) BGB. 1154,3, 1185. Ср. Dernburg, Sachenrecht, S. 801 flg., Gierke, 
Deutsches Privatrecht 11, S. 902, Kober, Sachenrecht ad 1154, P. Ill, S. 
822 flg., ad 1185, P. 3, S. 936 flg.

4) ZGB. 835. Cp. Wieland, Sachenrecht ad 835, 1. — Интересно, впро­
чемъ, то обстоятельство, что редакторъ швейцарскаго уложешя Губеръ 
предполагалъ придерживаться по этому вопросу примера германскаго 
уложешя и требовать внесешя уступки въ вотчинную книгу — см. Vor­
entwurf 821, Erläuterungen III, S. 241, 259 flg. Ho онъ же предложилъ 
загЬмъ въ союзномъ собранш отказаться отъ этой нормы, ссылаясь на 
практичесшя неудобства, вызыва&мыя ею — ср. Stenogr. Bull. 1906, 
Juni, Sv. 645. — Для избЪжашя ведоразум'Ьшй следуетъ напомнить о 
томъ, что ZGB. не знаетъ принудительнаго залога и что сказанное только 
что относится къ обезпечительной ипотек^ вообще.

5) Гантоверъ, Залоговое право, стр. 250 высказывается решительно 
за уступку правъ по принудительному и кредитному залогу только пу­
темъ внесешя въ вотчинную книгу. Но относяпцяся сюда разеуждешя 
его не были позаимствованы Объяснешями редакцюнной комиссш и въ 
послЪднихъ, а равно въ прочихъ матер1алахъ къ проекту, разсматривае- 
мый вопросъ затрогивается только мимоходомъ въ м’Ьстахъ, указан- 
ныхъ выше, въ прим'Ьчашяхъ къ двумъ предыдущимъ страницамъ.
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просъ о посл4>дств1яхъ ея, такъ какъ решетемъ его обусло­
вливается реш ете вопроса о характере принудительнаго 
залога вообще.

Дело заключается въ сл'Ьдоющемъ. Если уступка при­
нудительнаго залога происходить по принципамъ обязатель­
ственнаго права, то цессюнарШ, очевидно, прюбретаетъ усту­
паемое ему право согласно гЬмъ же принципамъ обязатель­
ственнаго права, т. е. со всеми присущими ему пороками. 
Следовательно, все возражешя, имеюпцяся у должника про­
тивъ цедента, действительны также и противъ цессюнар1я. 
То обстоятельство же, что данное обязательство обезпечено 
внесеннымъ въ вотчинную книгу залогомъ, не въ состоянш 
внести сюда никакого изменешя. Столь же мало вл1яшя 
имеетъ последующее внесете въ вотчинную книгу но- 
ваго верителя на место прежняго. Ибо решающее зна- 
чеше должно оставаться за темъ обстоятельствомъ, что цесия 
основывается на принципахъ не вотчиннаго права, а обяза­
тельственнаго.

Такимъ образомъ, оказывается, что ст. 107, устанавли­
вающая перевесъ принципа публичной веры вотчинной книги 
надъ принципомъ акцессорности, не можетъ иметь силы для 
залога принудительнаго. А отсюда следуетъ, что залогъ 
принудительный, въ противоположность залогу оборотному, 
сохраняете свой акцессорный характеръ также и въ рукахъ 
третьяго приобретателя. Следовательно, можно констатиро­
вать, что принудительный залогъ нашего проекта совпадаетъ 
по своей сущности съ обезпечительнымъ залогомъ западныхъ 
кодексовъ, въ частности, съ принудительнымъ залогомъ гер- 
манскаго уложешя, за исключешемъ того изменешя, которое 
вносится ст. 59, отменяющею въ отношенш его принципъ 
безповоротности также и после перехода его въ руки треть­
яго прюбретателя.

Такимъ образомъ, можно считать выясненнымъ вопросъ 
о характере принудительнаго залога. Но, вместе съ темъ,

9



нёльзя не заметить, что постановлешя, даваемыя по этому 
поводу проектомъ, глубоко неудовлетворительны. Вместо 
того, чтобы высказать кратко и ясно, въ чемъ заключается 
сущность нормируемаго института, онъ формулируетъ одно 
Лишь постановлеше, касающееся только отдельныхъ выводовъ 
йзЪ этой сущности и позволяющее выяснить последнюю 
лишь обходнымъ путеМъ. Й Нельзя даже не сомневаться 
въ томъ, возможно ли такое выяснеше безъ использовашя 
'Того матер1ала, который предоставляется въ распоряжеше 
изследователя иностранными законодательствами. Излишне 
говорить, что такое отношеше къ делу совершенно недопу­
стимо и что оно можетъ вызвать немалыя затруднешя при 
применеши будущаго ВУ. на практике.

Нельзя не прибавить, что тутъ имеются на лицо еще 
болышя погрешности, чемъ те, которыя пришлось отметить 
выше, при разборе постановленШ объ ипотеке оборотной. 
Тамъ оказалось, что основной принципъ, на которомъ по­
коится весь этотъ институтъ, долженъ быть выведенъ изъ 
статьи, касающейся лишь одного изъ последствШ этого 
принципа. По отношенш же къ залогу принудительному,, 
ст. 97, даже при правильномъ пониманш ея смысла, вы- 
сказываетъ лишь то, что къ уступке принудительнаго за­
лога не применяются известныя формы, установленныя для 
другого вида залогового права. Между темъ, вопросъ о форме 
ничуть не играетъ здесь решающей роля. Было бы вполне 
мыслимо — какъ и показываетъ примеръ германскаго уло­
жешя, требовать для уступки принудительнаго залога соблю- 
дешя вотчинной формы и можно было бы сохранять, 
темъ не менее, акцессорный характеръ залога, его без­
условную зависимость отъ обязательственнаго требова­
шя. Следовательно, вопросъ о форме, если только онъ 
имеетъ вообще значеше въ данномъ случае, вопросъ вто­
ростепенный. И поэтому для выяснешя всей сущности 
принудительнаго залога нельзя было ограничиваться од-

išö
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нимъ постановлешемъ, касающимся исключительно формМ 
уступки.

Что же касается ст. 59, то и она не проливаетъ 
св^та на сущность принудительнаго залога, такъ какъ она 
имеетъ характеръ чисто положительно-правовой. Къ тому 
же, установленное ею изъяпе принудительнаго залога изъ 
подъ защиты публичной веры вотчинной книги не имеетъ 
ни малейшаго отношения къ его акцессорности. Онъ, на­
противъ, могъ бы быть независимымъ отъ обязательственнаго 
требовашя при действш ст. 59, и могъ бы быть акцессор- 
нымъ, находясь подъ защитой публичной веры1).

Въ заключеше, нельзя не констатировать прискорбнаго 
факта, что сами составители проекта, повидимому, не выяс­
нили себе въ достаточной мере основныхъ чертъ характера 
принудительнаго залога. Иначе они не могли бы, хотя 
бы мимоходомъ, высказать мнете, что „принудительный 
залогъ не отличается по существу своему отъ добро­
вольнаго“ , причемъ подъ добровольнымъ залогомъ въ дан- 
номъ случае, безъ сомнешя, разумеется, именно, ипотека 
оборотная -).

Въ виду всего этого, нельзя не высказать пожелатя, 
чтобы постановлешя о принудительномъ залоге были под­
вергнуты тщательной переработке.

§ 65. Кредитный аалогъ.

После установлешя характера ипотеки принудительной, 
можно обратиться къ залогу кредитному.

Кредитный залогъ, согласно ст. 538), устанавливается 
въ обезпечеше требовашя, неопределеннаго по сумме или

1) Последнее имеется на лицо, какъ указано выше, по герман­
скому уложешю.

2) См. Объяснешя 1893 г. I, стр. 488, 1896 г. I, стр. 491, ср. Ж. О. 
К., стр. 196.

3) Ср. ВУ. 45.
9*



могущаго возникнуть лишь въ будущемъ изъ какого либо 
' договора или иныхъ отношетй сторонъ. Далее, въ той 

же статье говорится, что стороны должны указать, въ обез- 
печеше какого, именно, обязательства залогъ устанавливается 
и должны определять сумму, въ пределахъ которой имеше 
должно служить обезпечешемъ.

Первое изъ этихъ двухъ требованШ является, однако, 
совершенно излишнимъ. Проектъ вообще не знаетъ абстракт­
н ая  обременешя недвижимости вне зависимости отъ опре­
деленная обязательственнаго требовашя1). Кроме того, сле­
дуешь указать, уже съ формальной точки зрешя, на то, 
что, согласно ст. 195 проекта ВУ., въ каждой статье, вно­
симой въ четвертый отделъ вотчинной книги, означается 
„1) происхождеше требовашя, а именно, проистекаешь ли 
оно изъ займа, или купли-продажи, поставки, подряда и 
т. п.“. Такимъ образомъ, вотчинныя установлешя и безъ 
указанная постановлешя ст. 53 не имели бы возможности 
вносить кредитный залогъ безъ обозначешя обязательствен­
наго требовашя. Что же касаетбя предписашя вносить сумму, 
въ пределахъ которой отвечаешь имеше, то оно логически 
вытекаетъ какъ изъ принципа спещальности, такъ и изъ са­
мой сущности кредитнаго залога и поэтому, судя строго, 
является, также излишнимъ. Но на практике оно окажется, 
можетъ быть, не безполезнымъ.

Если вдуматься въ сущность кредитнаго залога, то, 
даже безъ дальнейшая ознакомлешя съ постановлешями 
проекта или одного изъ западныхъ законодательствъ, ста­
новится яснымъ, что онъ можетъ иметь характеръ только 
строго акцессорный. Онъ служитъ обезпечешемъ требовашя, 
которое или еще не существуешь, или сумма котораго неопре­
деленна. Следовательно, требоваше въ первомъ случае 
можетъ и вовсе не возникать. А если оно возникнешь, то
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1) Ср. ниже, § 67.
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его содержаше можетъ быть обусловлено еще целымъ рядомъ 
фактическихъ обстоятельствъ. Во второмъ же случай, если 
дело идетъ о существующемъ уже обязательстве, то раз­
мерь его остается неопред'Ьленнымъ. Въ виду этого воля 
сторонъ не можетъ не быть направлена на то, чтобы дей­
ствительность и объемъ залогового права определялись 
исключительно въ зависимости отъ обязательственнаго тре- 
бовашя. Установить, при такихъ услов1яхъ, ипотеку обо­
ротную, покрытую публичною верою вотчинной книги, 
было бы въ высшей степени нецелесообразно и даже без- 
смысленно.

Но, вместе съ темъ, надо иметь въ виду, что уступка 
подобнаго требовашя и обезпечивающаго его залогового 
права вполне мыслима. Можно представить себе, безъ 
труда, целый рядъ такихъ случаевъ, въ которыхъ она явля­
ется желательною и нужною. Но при этомъ само собой 
разумеется, что права цессюнар1я по залогу должны нахо­
диться, равнымъ образомъ, .въ строгой зависимости отъ 
обязательственнаго требовашя и что публичная вера книги 
не должна приводить къ устраненш какихъ бы то ни было 
возражешй, вытекающихъ изъ обязательственнаго требовашя.

Правда, следуетъ признать, что, даже при такомъ 
строго акцессорномъ характере залога, права цессюнар1я по 
залогу будутъ въ одномъ отношенш лучше обезпечены, 
чемъ его права по обязательству: первыя все же сохра­
няюсь вотчинный характеръ и подчинены принципамъ вот- 
чиннаго права. А потому на нихъ распространяется сила 
публичной веры вотчинной книги. Следовательно, залогъ 
остается въ силе въ пользу цессюнар1я настолько, насколько 
возражешя должника касаются не обязательственнаго требо­
вашя, а именно вотчиннаго права, прюбретеннаго путемъ 
внесешя въ книгу. Если статья объ этомъ праве будетъ 
недействительна вслгЬдств1е заблуждешя собственника или 
вслед cTBie его недееспособности, то она въ пользу третьяго
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добросовестная и возмезднаго прюбретателя все же сохра­
няетъ свою силу.

Такой выводъ, признанный по отношенш къ обезпечи- 
тельной ипотеке германскаго и швейцарская права1), не­
сомненно правиленъ также и для права нашего проекта, такъ 
какъ онъ непосредственно вытекаетъ изъ основныхъ прин­
циповъ вотчинной системы. Но онъ, кроме того, и отве­
чаешь вполне всемъ требовашямъ справедливости и целе­
сообразности : цессюнарШ хотелъ прюбрести требоваше, 
обезпеченное залогомъ и иаделъ право положиться на пу­
бличную веру вотчинной книги, въ которой этотъ залогъ 
внесенъ. Если же онъ, вместе съ темъ, знаетъ, что пу­
бличная вера книги не гарантируетъ его противъ недостат- 
ковъ обязательственнаго требоватя и что залоговое право 
находится въ зависимости отъ действительности послед­
няя, то это вопросъ совершенно иной. Добросовестность 
neccioHapifl относится, въ данномъ случае, къ факту уста­
новления действительная залога, хотя и акцессорная. И 
въ этомъ отношенш онъ долженъ пользоваться защитой, 
что и признается объективнымъ правомъ.

Напротивъ, во всехъ остальныхъ отношешяхъ трепй npi- 
обретатель находится и долженъ находиться совершенно въ 
томъ же положенш, въ которомъ находится первый креди­
торъ. Другими словами, кредитный залогъ долженъ иметь, 
по самому своему смыслу, акцессорный характеръ также и 
въ рукахъ третьяго прюбретателя.

Бели обратиться, затЬмъ, къ проекту ВУ. съ темъ, чтобы 
убедиться въ томъ, насколько его постановлешя отвечаютъ 
выставленнымъ только что предположешямъ, вытекающимъ 
изъ самой природы разематриваемаго института, то уже съ 
перваго взгляда бросается въ глаза то обстоятельство, что

1) Ср. Dernburg, Sachenrecht, S. 802, Wollt, Sachenrecht, S. 544 fig., 
Wieland, Sachenrecht ad 824/825, P. 1,
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залогъ кредитный ставится проектомъ на одну доску съ за- 
логомъ принудительнымъ — за однимъ лишь исключешемъ. 
А именно, ст. 59, отменяющая безповоротность по отноше­
нш къ последнему, о кредитномъ залоге не упоминаетъ. 
Ст. же 62 и 97 относятся къ нему такъ же, какъ къ прину­
дительному залогу. Другими словами, залогъ кредитный 
регулируется совокупностью нормъ проекта о залоге, при- 
чемъ, однако, постановлешя о залоговыхъ актахъ и объ 
уступке и закладе залоговыхъ требовашй къ нему не при­
меняются. Однако, проектъ и по отношенш къ залогу кре­
дитному не даетъ постановлешя, изъ котораго явствовала 
бы его юридическая природа и, въ частности, нетъ указа- 
шя на то, что онъ сохраняетъ свой акцессорный характеръ 
также и въ рукахъ третьяго прюбретателя.

Въ виду этого оказывается необходимымъ выяснить при­
роду кредитнаго залога такимъ же путемъ, какимъ была 
выяснена природа залога принудительнаго, т. е. приходится 
вывести изъ скудныхъ постановлешй проекта те принципы, 
которые одни только согласуются съ понятаемъ и сущностью 
кредитнаго залога. Другими словами, изъ ст. 97 следуетъ 
вывести положеше, что передача требовашя, обезпеченнаго 
кредитнымъ залогомъ, совершается согласно нормамъ обя­
зательственная права. А на основанш этого нужно выста­
вить, далее, положеше, что публичная вера вотчинной книги 
не простирается на обязательственное требоваше и что, сле­
довательно, кредитный залогъ сохраняетъ акцессорный ха­
рактеръ также и въ рукахъ третьяго добросовестная npi- 
обретателя. Отсюда же, понятнымъ образомъ, вытекаетъ да­
лее, что ст. 107, устраняющая въ пользу прюбретателя все 
возражешя., не явствующая изъ вотчинной книги, къ кре­
дитному залогу не относится.

Такимъ образомъ получается результатъ вполне удов­
летворительный, хотя, разумеется, замечашя, направленныя 
выше противъ неудачной редакцш постановлешй о прину-
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дительномъ залоге, сохраняюсь свою силу также и по от- 
ношешю къ нормамъ о залоге кредитномъ. Отпадаетъ л и т ь  

сказанное по поводу ст. 59, не относящейся къ кредитному 
залогу.

Въ заключеше настоящаго параграфа, вкратце следуетъ 
еще заметить, что съ цивильно-политической точки зрешя 
противъ введетя въ проектъ кредитнаго залогах) возражать 
едва ли приходится. Оборотъ безспорно нуждается въ по- 
добномъ виде залога. Обезпечете какъ будущихъ, такъ и 
неопределенныхъ по сумме требоватй является очевидною 
необходимостью при современныхъ услов!яхъ поземельнаго 
к р е д и т а и  совершенно ясно, что для этого должна быть 
создана особая форма залога, отличительной чертой которой 
не можетъ не являться строгая придаточность, другими сло­
вами, полная и безусловная зависимость залога отъ обяза­
тельственнаго требовашя. Въ виду этого не только нельзя 
возражать противъ реш етя составителей проекта, но оста­
ется лишь приветствовать его3).

1) Объ отношенш действующаго права къ кредитному залогу см. 
Ж. О. К., стр. 140 сл.

2) Перечислеше случаевъ, въ которыхъ кредитная ипотека явля­
ется наиболее подходящею формой, имеется у Wieland, Sachenrecht, S. 
343 flg.

3) См., однако, ниже, § 68. — Въ отзывахъ министра финансовъ и 
внутреннихъ делъ имеются,впрочемъ, возражешя противъ введешявъ про­
ектъ кредитнаго залога. Что касается перваго изъ этихъ отзывовъ, то въ 
немъ высказывается (стр. 28 сл.) утверждеше, что кредитный залогъ въ про­
ектируемой форме грозитъ парализовашемъ деятельности обществъ взаим- 
наго кредита. Почему это такъ, въ отзыве, однако, не говорится и вся даль­
нейшая аргументащя сводится къ доказывашю вреда предполагавшейся 
въ проекте 1896 г. отмены преимуществъ кр'едитныхъ установленШ въ 
области понудительной продажи. Остается предполагать, что отрица­
тельное отношеше къ кредитному залогу вызвано опасешемъ создашя 
конкурренцш частнаго капитала обществамъ взаимнаго кредита. Въ 
противоположность этому, отзывъ министра внутреннихъ делъ высказы- 
ваетъ (стр. 17) опасеше, что кредитный залогъ „будетъ содействовать 
дальнейшей мобилизацш недвижимой собственности“ . Между темъ, сле­
дуетъ сказать, что, съ этой точки зрешя, кредитный залогъ, будучи 
строго акцессорными представляетъ, безспорно, меньшую опасность,
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§ 66. Особые виды залога.

Наряду съ залогами оборотнымъ, принудительнымъ и 
кредитнымъ, проектъ упоминаетъ въ отделе, посвященномъ 
матер1альному праву, еще о залоге поручительномъ.j Кроме 
того, изъ постановлетй, относящихся уже къ делопроизвод­
ственной стороне вотчинной системы, выясняется возмож­
ность возникновешя дальнейшаго вида, а именно, залога 
совокупнаго. Наконецъ, въ настоящемъ параграфе следуетъ 
разсмотреть еще и такъ наз. залогъ доходовъ иметя.

Залогъ поручительный предусматривается въ ст. 54. 
Здесь, однако, высказывается лишь то, что „залогъ можетъ 
быть установленъ собственникомъ имешя въ обезпечеше и 
чужого обязательства, причемъ можетъ быть определенъ 
срокъ, на который и м ете  должно служить обезпечешемъ 
сего обязательства“ .

Затемъ, ст. 105 гласить, что кредиторъ по поручитель­
ному залогу, въ противоположность общему правилу 
ст. 101, можетъ обратить взыскате непосредственно на лич- 
наго должника, а ст. 109 устанавливаетъ особый двухме­
сячный срокъ после наступлешя срока, на который былъ 
установленъ залогъ, ранее истечешя коего статья о залоге 
не можетъ быть погашена.

Другихъ постановлен^ о поручительномъ залоге въ 
проекте не имеется. Следовательно, приходится выяснить 
сущность и смыслъ этого вида при помощи указаннЫхъ только 
что нормъ. Между темъ, нельзя не исключить изъ ихъ числа 
тотчасъ же ст. 109. Она касается лишь одного подвида по- 
ручительнаго залога, а именно срочнаго и, какъ было уста­
новлено выше1), содержитъ въ себе, къ тому же, постано- 
влеше, лишенное всякаго принцишальнаго значешя и вы­

ч1;мъ залогъ оборотный. Но см. вообще о значенш формъ обременешя 
для мобилизацш недвижимости ниже, §§ 92 сл. Ср. опровержеше имею­
щихся въ указанныхъ отзывахъ возражетй въ Ж. О. К., стр. 139 сл.

1) См. § 59.
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званное только практическими соображешями. Она, поэтому, 
и не можетъ оказать никакой пользы по данному вопросу.

Что же касается двухъ остальныхъ статей, то первая 
изъ нихъ, ст. 54, содержитъ постановлете, которое, въ сущ­
ности, излишне, такъ какъ едва ли можетъ быть сомнете 
въ томъ, что собственникъ, вольный распоряжаться своею 
недвижимостью, вправе установить ипотеку въ обезпечете 
не только своего собственная, но также и чужого обяза­
тельства. Это настолько очевидно, что новейппя законо­
дательства не посвящаютъ этому вопросу внимашяг). А съ 
другой стороны, можно сказать, что поручительный залогъ 
и не вызываешь никакихъ конструктивныхъ затруднешй. 
Онъ отличается отъ нормальной ипотеки только темъ, что 
искъ по залогу предъявляется къ другому лицу, ч-Ьмъ искъ 
изъ обязательственнаго требовашя. Но такое положеше на- 
ступаетъ также и въ томъ случае, когда заложенное имеше 
приобретено лицомъ, не принявшимъ на себя личной ответ­
ственности по обязательственному требованш2). Следо­
вательно, въ этомъ моменте не заключается отличительная 
признака, который делалъ бы необходимымъ выделете по­
ручительная залога въ особый видъ.

Однако, если привлечь последнюю изъ относящихся 
сюда статей проекта, то оказывается, что именно вопросъ о 
соотношенш между исками залоговымъ и обязательствен - 
нымъ привелъ составителей проекта къ выделенш поручи­
тельная залога. Дело въ томъ, что при оборотной ипотеке 
личный искъ обладаешь лишь субсидаарнымъ характеромъ: 
онъ можетъ быть предъявленъ только после того, какъ 
веритель не получилъ удовлетвореюя изъ ценности зало­
женной недвижимости. До проведешя залогового иска,

1) BGB. о поручительномъ залогЬ вовсе не упоминаетъ, ZGB. 824,
2 ограничивается краткимъ указятемъ, что заложенная недвижимость 
можетъ и не быть собственностью должника.

2) Ср. ВУ. 101,2, 102. См. ниже, § 87.
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тфмъ, установлеше такого же соотношетя между обоими 
исками показалось авторамъ проекта не вполне целесообраз - 
нымъ и не вполне справедливымъ2). Въ виду этого, ст. 105 
признаетъ допустимость предъявлетя, по усмотренш вери­
теля, личнаго иска, независимо отъ предварительнаго про* 
ведетя иска изъ залога.

Однако, это исключете, выдвигаемое проектомъ, можетъ 
вызвать неправильное представлеше, будто поручительный 
залогъ устанавливается только въ виде залога оборотнаго. 
Въ самомъ деле, трудно не предполагать, что составители 
проекта придерживались именно такого взгляда — въ про- 
тивномъ случае, ст. 105 была бы придана, по всей вероят­
ности, другая формулировка. Между темъ, безспорно сле­
дуетъ признать, что поручительный залогъ можетъ быть 
установленъ также и въ виде залога кредитнаго, если только 
обезпечиваемое обязательство обладаетъ соответствующимъ 
характеромъ. Это вытекаетъ изъ самаго существа дела и 
въ проекте нетъ постановлешя, противоречащаго такому 
выводу8).

Вместе съ темъ, можно констатировать, что поручи­
тельный залогъ вполне подчиняется общимъ нормамъ, вы- 
ставляемымъ проектомъ по отношенш къ залогу вообще. 
Бдинственнымъ исключешемъ является, по отношешю къ 
поручительному залогу оборотному, постановлеше ст. 105. 
А въ виду этого трудно признать поручительный залогъ 
самостоятельнымъ видомъ залогового права. Кажется более 
правильнымъ считать его лишь разновидностью, имеющей, 
смотря по обстоятельствамъ, или характеръ оборотнаго за­
лога, или характеръ кредитнаго залога.
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1) Ор. ВУ. 101, См. ниже, § 82.
2) Объяснмпя 1893 г. I, стр. 494 сл., 1896 г. I, стр. 499.
3) Составители проекта не выражаютъ своего воззрЪшя на этотъ

вопросъ и вообще посвящаютъ поручительному залогу лишь очень мало
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Впрочемъ, въ связи съ этимъ, следуетъ отметить и то, 
что поручительный залогъ бываетъ, какъ видно изъ ст. 54 
и 109, простымъ или срочнымъ. Но критерШ, по которому 
они различаются другъ отъ друга, далеко не совпадаетъ съ 
критер1емъ, по которому проводится грань между обязатель- 
ственно-правовымъ поручительствомъ простымъ и срочнымъ
— кажется полезнымъ подчеркнуть это особо для избежашя 
возможныхъ по этому вопросу недоразум'Ьшй1). Дело въ томъ, 
что, во-первыхъ, при простомъ поручительномъ залоге ве­
ритель, какъ было установлено только что, ничуть не обязанъ 
привлечь сначала главяаго должника. Напротивъ, если, съ 
одной стороны, личный должникъ не можетъ требовать, чтобы 
веритель предъявлялъ искъ изъ обязательственнаго требо­
вашя, на основанш ст. 101, лишь дополнительно, то, съ дру­
гой стороны, и нетъ у собственника обремененной недвижи­
мости beneficium excussionis, которое признается за нимъ, 
при аналогичныхъ услов!яхъ, въ области обязательствен­
наго права2).

Что же касается поручительнаго залога срочнаго, то 
тутъ имеется, безспорно, большая близость къ поручи­
тельству срочному, хотя принпишально срокъ, на который 
устанавливается залогъ, имеетъ самостоятельное значеше и 
не находится въ непосредственной зависимости отъ срока 
обязательственнаго требовашя. Однако, на практике такая 
зависимость, очевидно, будетъ соблюдаться.

Но далее, следуетъ обратить внимаше еще на одно 
обстоятельство.

внимашя. Объяснешя высказываются о немъ довольно лаконично — 
см. Объяснешя 1893 г. I, стр. 327 сл., 494 сл., 1896 г. I, стр. 334 сл., 499, 
a npo4ie матер1алы къ проекту о немъ вовсе не упоминаютъ. Не при- 
влекъ этотъ институтъ и внимашя критиковъ проекта. Ему не удалено 
ни слова ни въ Своде ЗамЪчашй, ни въ прочей литературе о проекте. 
Несколько лучшая участь постигла лишь ст. 109 — о ней см. выше, § 59.

1) Проектъ ГУ. кн. V, ред. 1913 г., ст. 1114 сл. сохраняетъ извест­
ные действующимъ Гражданскимъ Законамъ виды поручительства.

2) См. X т. 1 ч., ст. 1558, проектъ ГУ. кн. V, ред. 1913 г, ст. 1122, 1123.
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Въ томъ случай, когда поручительный залогъ устана­
вливается въ виде ипотеки оборотной, по отношенш къ нему 
действуешь ст. 107, ограничивающая возражения противъ 
иска изъ залога. Но само собой разумеется, что личный 
искъ отъ этого не выигрываешь. Въ случае недействительно­
сти требовашя онъ, следовательно, отпадаешь. Съ другой сто­
роны, однако, поручитель по нормамъ обязательственнаго 
права можетъ предъявлять все возражешя, которыя имеются 
въ распоряженш главнаго должника. Это покоится, какъ 
известно, на общемъ принципе и признается, между прочимъ, 
также и проектомъ ГУ.г). Но о примененш подобнаго пра­
вила по отношенш къ третьему добросовестному и возмезд­
ному прюбретателю правъ по залогу, очевидно, речи быть 
не можетъ, такъ какъ онъ находится подъ защитой публич­
ной веры вотчинной- книги. Вследств1е этого, можешь 
оказаться, что обезпеченный долгъ недействителенъ, но что 
взыскаше по поручительному залогу, темъ не меяее, про­
водится.

Такимъ образомъ, положеше собственника недвижимо­
сти, обремененной поручительнымъ залогомъ, многимъ невы­
годнее, чемъ положеше поручителя въ области обязатель­
ственнаго права. А это результата, который едва ли можетъ 
быть назвавъ желательнымъ въ виду того, что стороны при 
установлении поручительнаго залога, въ подавляющемъ боль­
шинстве случаевъ, будутъ стремиться къ шЬмъ же эконо- 
мическимъ целямъ,, которыя преследуются при помощи обя­
зательственно-правового поручительства.

Редакщонная ком и с ci я указываешь въ Объяснешяхъ 2), 
что стороны могутъ условиться о томъ, чтобы заложенное 
имеше отвечало лишь дополнительно, посколько кредиторъ 
не получитъ удовлетворешя изъ имущества главнаго долж-

1) Ст. изо.
2) Объяснешя 18Ö3 г. I, стр. 495, 1896 г. I, стр. 499»
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ника. Съ этимъ следуетъ согласиться, но вместе съ тЬмъ 
надо высказать пожелаше, чтобы въ ст. 105 было введено 
постановлеше, санкционирующее подобный соглашешя. При 
молчанш закона, вотчинныя установлетя, пожалуй, отка­
жусь вб вне сенш такихъ условШ. Это тЬмъ более веро­
ятно, что Возможность аналогичнаго соглашешя особо ого­
варивается въ ст. 101 ВУ.

Но и такимъ путемъ устраняется, во всякомъ случае, 
лишь одна черта оборотнаго поручительнаго залога, которая 
можетъ вызвать нежелательныя последствия. Напротивъ, дей- 
CTBie ст. 107 остается незатронутымъ и приходится признать, 
что по постановлешямъ проекта, въ нынешнемъ ихъ виде, 
нетъ возможности улучшить положеше собственника недви­
жимости. По германскому и швейцарскому уложешямъ, на­
противъ, все затруднешя могутъ быть устранены путемъ 
установлетя поручительнаго залога въ форме залога обез- 
печительнаго, независимо отъ характера обезпечиваемаго 
обязательства1). Въ такомъ случае, возражешя, принадле- 
жанця главному должнику, сохраняюсь, конечно, силу также 
и въ пользу собственника. Но проектъ, какъ известно, 
предвидясь установлеше обезпечительной ипотеки исклю­
чительно въ виде залога принудительнаго или по отноше- 
нш къ требовашямъ будущимъ или неопределеннымъ по 
сумме. Вследств1е этого, и нельзя использовать эту форму 
въ достаточной мере для залога поручительнаго — если 
только соответствующая постановлешя не будусь изменены 
въ окончательной редакщи ВУ.

Если же они останутся неизмененными, то едва ли 
приходится ожидать широкаго применешя на практике по­
ручительнаго залога.

Некоторыми особенностями отличается, хотя и съ дру­
гой точки зретя, также залогъ совокупный. Сущность

1) Ср. выше, § 61.



143

этого института, извЪстнаго какъ германскому, такъ и 
швейцарскому уложешямъ *), заключается въ томъ, что одно 
требоваше обезпечивается залогомъ несколькихъ недвижи­
мостей съ темъ, чтобы веритель, ,по своему усмотренш, 
могъ осуществить свое право по отношенш къ каждой изъ 
нихъ. Йо само собой разумеется, при этомъ, Чго получе- 
Hie имъ удовлетворешя изъ ценности одной изъ обр§ме- 
ненныхъ недвижимостей приводить къ прекращенш его 
права или, выражаясь точнее, является основашемъ пога­
шешя установленныхъ въ его пользу залоговыхъ правъ 
также и въ прочихъ недвижимостяхъ. Следуетъ, впрочемъ^ 
добавить, что совокупный залогъ можетъ устанавливаться 
къ форме какъ залога оборотнаго, такъ и залога обезпечи- 
тельнаго.

Какъ было отмечено уже «ыше, института совокупной " 
ипотеки неизвестенъ тому отделу проекта, который посвя- 
щенъ ex professo матер1альному вотчинному праву. Въ 
проекте" 1893 г., правда, предполагалось признать его и, 
въ частности, допускать первоначальное установлеше сово- 
купнаго залогаа). Кроме того,, предполагалось признать воз- 
никновен1е совокупнаго залога, въ силу самаго закона, въ не- 
которыхъ случаяхъ раздела недвижимости, обремененной за­
логомъ 8). Редакщонная комисс1я 4) ссылалась, при этомъ, 
прежде всего, на то, что только такимъ путемъ можетъ быть 
обезпечена свобода раздела недвижимостей. А разъ это такъ, 
то нельзя, по ея мненно, не допускать и первоначальнаго 
установлешя совокупнаго залога, такъ какъ иначе наруша-

1) BGB. 1132, ср. Dernburg, Sachenrecht, S. 764 flg., Gierke, Deut­
sches Privatrecht If, S. 935 flg., Wolff, Sachenrecht, S. 529 flg., Kober, 
Sachenrecht ad 1132, S. 758 flg. — ZGB. 798, cp. Wieland ad 798. О прин- 
цишальномъ отношенш къ совокупному залогу обоихъ уложешй см. ниже.

2) Ср. ст. 52.
3) Ср. ст. 198. #
4) Объяснешя 1893 г. I, стр. 320 сл.
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лось бы „начало полной договорной свободы, составляющее 
главную основу всякаго экономическаго благоустройства“ .
Къ тому же, можетъ встретиться экономическая необходи­
мость въ обезпечеши верителя именно такимъ путемъ и 
поэтому воспрещете установлешя совокупнаго залога при­
ведешь лишь къ обходу закона, сопряженному съ ухудше- 
ше^ъ положешя должника.

Въ противоположность этому, меньшинство изъ трехъ 
членовъ комиссш утверждало ’), что законодатель нисколько 
не связанъ принципомъ договорной свободы. Въ данномъ 
же случае ея признаше не можетъ не привести къ нежела- 
тельнымъ последств1ямъ. Ибо первоначальное установлеше 
совокупнаго залога вызоветъ неопределенность ртношетй 
между собственниками заложенныхъ недвижимостей, какъ 
только последшя перестанутъ находиться въ рукахъ одного 
лица. Что же касается дроблешя недвижимостей, то оно 
отнюдь не облегчается, а напротивъ, затрудняется установ- . 
лешемъ солидарной ответственности, такъ какъ последняя 
никоимъ образомъ не можетъ служить приманкой для npio- 
бретателей дробныхъ частей. Наконецъ, создаваемая будто 
бы при посредстве совокупнаго залога большая обезпечен- 
ность залогодержателя можетъ быть достигнута также и дру- 
гимъ путемъ, въ частности, посредствомъ установлешя въ дру­
гихъ недвижимостяхъ должника кредитнаго залога на слу­
чай непокрыпя требоватя при публичной продаже первой 
недвижимости. Совокупный залогъ, напротивъ, приводишь, 
съ одной стороны, къ чрезмерному использовашю кредита 
должникомъ, а съ другой — къ притеснешямъ его креди- 
торомъ.

Однако, это отрицательное отношеше къ спорному ин­
ституту не было проведено последовательно членами мень­
шинства. А именно, когда обсуждеше коснулось вопроса

1) Объяснешя 1893 г. I, стр. 313 сл.
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о возникновенш совокупной ипотеки вследств1е раздала не­
движимости, то противъ признашя этого института возра- 
жалъ уже лишь одинъ членъ редакщонной комиссш1).

Къ противникамъ совокупнаго залога присоединился 
рядъ критиковъ, указашя коихъ вошли въ Сводъ Зам^ча- 
ш й2), и въ результат^ проектъ 1896 г. въ посвященномъ 
матер1альному праву разделе о немъ умолчалъ, но сохра- 
нилъ, темъ не менее, постановлешя проекта 1893 г., согла­
сно которымъ совокупный залогъ можетъ возникать при раз­
деле недвижимости. Въ Объяснешяхъ3) же приводятся 
рядомъ аргументы прежняго большинства въ пользу сово­
купнаго залога, возникающаго вследств1е раздала заложен­
ной недвижимости, и аргументы прежняго меньшинства про­
тивъ первоначальнаго его установлетя.

Не лишено интереса, при этомъ, то обстоятельство, что 
въ проекте 1896 г. допущеше солидарнаго залога является 
результатомъ у5ке единогласнаго постановлешя комиссш4). 
И при дальнейшемъ разсмотренш проекта противъ такого 
решетя также не выдвигаются возражешя — таковыхъ не, 
имеется ни въ отзывахъ ведомствъ, ни въ Журнале Особой 
Комиссш5). Не возражалъ въ своей записке и министръ 
юстищи и благодаря этому, въ результате окончательный 
проектъ ВУ. усвоилъ ту же точку зрешя, какъ предыдущее 
проекты6).

А именно, если отъ обремененнаго залогомъ имешя от­
деляется участокъ, съ темъ ли, чтобы завести для него 
особую вотчинную Книгу и превратить его такимъ путемъ 
въ самостоятельную недвижимость, или съ темъ, чтобы

1) Объяснена 1893 г. II, стр. 162 сл.
2) Св. Зам., №№ 156—161, 324,1—326.
3) Объяснешя 1896 г. I, стр. 329 сл., 331 сл.
4) Объяснения 1896 г. II, стр. 158 сл.
5) Ср. Ж. О. К., стр. 254 сл.
6) Ст. 209, 210.

10
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присоединить его къ другой недвижимости, свободной отъ 
обременешй, то, по проекту ВУ., наступаетъ солидарная от­
ветственность первоначальнаго имешя и новаго — за исклю- 
чешемъ, разумеется, того случая, когда стороны условились 
объ иномъ. Другими словами, здесь создается совокуп­
ная ипотека, въ силу которой веритель можетъ обратить 
взыскаше въ полной сумме своего требования на любую изъ 
двухъ недвижимостей.

Следуетъ, впрочемъ, добавить, что возникновеше сово­
купнаго залога, кроме того, мыслимо и въ случае, пред- 
усмотренномъ ст. 218. Въ ней идетъ речь о соединены 
двухъ недвижимостей, изъ которыхъ каждая обременена 
ипотеками, и тутъ стороны должны согласиться о старшин­
стве последнихъ. Постановлешя проекта, при этомъ, не 
препятствуютъ примененш по аналогш ст. 209, — хотя здесь 
остается место свободному толковашю и, разумеется, трудно 
предвидеть, какъ отнесется къ этому вопросу практика 
Но даже независимо отъ этого, нельзя не считаться съ 
возможностью, что совокупный залогъ, не смотря на то, 
что первоначальное его установлеше не допускается, сы- 
граетъ на практике довольно значительную роль, благодаря 
тому, что дроблете иметй есть явлеше далеко нередкое1).

При этомъ, необходимо обра.ить внимаше н на то 
обстоятельство, что, въ виду о т с у т с 'т я  въ проекте огово- 
рокъ, форму совокупнаго залога могутъ принять, вследств!е 
дроблешя недвижимости, какъ ипотека оборотная, такъ и 
кредитная и принудительная. Правда, по отношешю къ 
последней въ проекте имеется ст. 58, воспрещающая уста-

1) Стоитъ выделить покоящееся, очевидно, на практическою* опыте 
замечаше редактора швейцарскаго уложешя, имеющееся въ Erläuterun­
gen III, S. 222 flg .: „Dazu kommt, dass solche Zerteilungen ziemlich häu­
fig eintreten und tatsächlich eine viel grössere praktische Tragweite be­
sitzen, als die Frage der anfänglichen Errichtung eines Grundpfandes mit 
mehreren Grundstücken sie beanspruchen kann“. Можно предполагать, 
что это замечаше не менее правильно и для Россш.
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новлеше ея въ н'Ьсколькихъ недвижимостяхъ безъ раздала 
требовашя на части по числу имЪшй. Но это касается, 
конечно, лить первоначальнаго установлетя совокупнаго 
залога и категорическое предписаше ст. 209 не оставляетъ 
.сомнЗяШ въ томъ, что ст. 58 къ послед ств1ямъ дроблешя 
недвижимости не относится1).

Нолучивнпйся, такимъ образомъ, результатъ едва ли 
можетъ быть прйзнанъ удачнымъ. Не говоря даже о томъ, 
что подобное признате особая вида залогового права, при­
меняемая лишь въ HtKOTopHXb частныхъ случаяхъ, мало 
удовлетворительно уже съ чисто систематической точки 
зр^шя, необходимо сказать, прежде всего, что нельзя согла­
ситься съ исходной точкой, избранной по этому вопросу 
редакщонной комиссией. ДЬло въ томъ, что она признаетъ 
совокупный залогъ исключительно для того, чтобы облегчать 
дроблеше недвижимостей.

Между тЬмъ, дроблеше недвижимостей, независимо отъ 
безспорно правильнаго стремлешя къ насажденш средняя 
и мелкаго землевладбтя, далеко не есть явлеше безусловно 
желательное и заслуживающее во всякомъ случай поощре- 
т я  со стороны законодательства2). Тутъ все зависитъ отъ

1) С.тЬдуетъ обратить внимаше и на то обстоятельство, что ст. 58 
имелась, въ нисколько иной редакцш, уже въ проект* 1893 г., въ каче­
ств* ст. 57. Тутъ она устанавливала различ1е между принудительнымъза- 
логомъ съ одной стороны, и оборотнымъ и кредитнымъ, съ другой, такъ 
какъ посл*дше могли, въ силу ст. 52, устанавливаться въ вид* сово- 
куцнаго залога. Между т*мъ, съ отпадев1емъ, уже въ проект* 1896 г., 
первоначальнаго совокупнаго залога, могла отпасть, въ сущности, и 
ст. 57 проекта 1893 г. Однако, ее сохранили, въ н*сколько изменен­
ной редакцш какъ ст. 54, изменяя соотв*тственно также и Объяснешя — 
ср. Объяснешя 1893 г. I, стр. 337 сл. съ Объяснениями 1896 г. I, стр. 342 
с п. Въ результат*, она перешла и въ окончательный проектъ. — Уже 
изъ этой исторической справки явствуетъ, что нын*шняя ст. 58 не им*- 
етъ, по намЬренп! мъ составителей проекта, отношешя къ вопросу о по- 
сл*дств1яхъ дробленая недвижимости.

2) Достаточно напомнить о проявляющемся уже давно на Запад*, 
а за посл*днее время и у насъ стремленш къ предупрежденш чрезм*р-

10*
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усдовШ даннаго случая, отъ величины и экономическаго 
характера даннаго ни^шя. Въ виду этого, законодательство 
и не можетъ преследовать въ этой области разъ на всегда 
определенную цель. Поэтому, допущеше совокупной ипо­
теки и не должно мотивироваться стремлешемъ къ облег- 
четю  дроблешя — причемъ, впрочемъ, нельзя не повторить 
поставленнаго уже въ среде редакщонной комиссш вопроса, 
действительно ли привлечетъ покупателей отд!ляемыхъ 
участковъ возложете на нихъ солидарной ответственности 
за нередко весьма крупные долги главнаго имешя.

Въ виду этого, вопросъ о желательности этого инсти­
тута долженъ разсматриваться совершенно независимо отъ 
вопроса о желательности дроблешя недвижимостей.

Если же это такъ, то необходимо принять во внимаше 
целый рядъ обстоятельствъ, говорящихъ не въ пользу со­
вокупной ипотеки. Ора затемняетъ картину правового по- 
ложешя недвижимости, даваемую' вотчинной книгой. Она 
создаетъ сложныя правоотношешя. Она, наконецъ, ухудша- 
етъ положеше должника и она изъемлетъ изъ оборота, въ 
большинстве случаевъ, безъ всякой нужды, долю .ценности 
недвижимостей, обремененныхъ ею. А единственно положи­
тельною ея стороною является увеличеше обезпеченности 
верителя — однако, за счетъ интересовъ должника.

При такихъ условгяхъ, естественно, возникаетъ вопросъ, 
не лучше ли отказаться отъ этого института. Въ самомъ 
деле, почему бы не стать на точку зрешя, нашедшую за- 
щитниковъ уже въ среде редакщонной комиссш и въ среде 
первыхъ критиковъ проекта? Почему бы не требовать, въ 
случае раздела недвижимости, распределешя залогового 
бремени по отдельнымъ, вновь образовавшимся имешямъ? 
Подобный вопросъ является темъ более обоснованнымъ, что

наго дроблешя мелкой земельной собственности. Ср. мое изследоваше 
„Реформа наслЪдован1я въ крестьянской нядвижимости“ , Ж. М. Ю. 1910, 10. 
См. также ниже, § 97.



поземельный оборотъ въ Россш до сихъ поръ, несмотря 
на недостаточное обезпечете янтересовъ вотчиннаго вери­
теля по действующему праву, обходился, безъ подобнаго ин­
ститута *)2).

Наряду съ залогомъ поручительнымъ и совокупнымъ, 
следуетъ разсмотреть, наконецъ, тотъ видъ залога, который 
проектомъ называется залогомъ доходовъ иметя.

Въ самомъ проекте ВУ. этому виду посвящена всего 
одна статья и одна часть другой еще статьи. Именно, ст. 
51 гласить: „Къ залогу доходовъ им етй  заповедныхъ (зак. 
гражд., ст. 489, 1069, 1*211, 1212 и 1641) имеютъ соответ­
ственное применеше правила о залоге недвижимыхъ име­
т й “. Затемъ, во второй части ст. 98 сказано, что „въ слу­
чае залога доходовъ заповеднаго иметя, взыскаше можетъ 
быть обращено только на эти доходы“.

Больше въ проекте ВУ. о залоге доходовъ не гово­
рится и лишь въ проекте ППВ. имеются ст. *237—243, .нор­
мирующая порядокъ взыскашя съ доходовъ имешя 8).
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1) Ср. X т. 1 ч., ст. 1644.
2) Въ связи съ этимъ можно отметить, что швейцарское уложеше 

относится, въ общемъ, отрицательно къ совокупному залогу. Оно, правда, 
допускаетъ первоначальное установлеше его, однако лишь въ двухъ 
случаяхъ, а именно, во-первыхъ, по отношенш къ участкамъ, находя­
щимся въ собственности одного лица, и во-вторыхъ, по отношенш къ 
участкамъ, находящимся въ собственности солидарныхъ должниковъ. 
Но, вместе съ т^мъ, оно принимаетъ все зависяпця отъ него меры къ 
тому, чтобы совокупность ипотеки прекратилась, какъ только данныя 
недвижимости переходятъ въ друпя руки. Ср. ZGB. 798, 833, 846, 852, 
а также Erläuterungen III, S. 220 flg., Wieland, Sachenrecht къ ук. ст. — 
Въ противоположность этому, BGB. 1132 допускаетъ установлеше сово­
купной ипотеки безъ всякихъ ограничешй. Интересно, при этомъ, то, что 
составители проектовъ германскаго уложешя цивильно-политическими 
вопросами по этому поводу вовсе не задавались, ср. Motive III, S. 668, 
682 flg., Protokolle III, 568, 573 flg., Denkschrift S. 223 flg. Благодаря та­
кому отношенш къ делу, решеше германскаго уложешя и не можетъ 
служить аргументомъ въ пользу допущешя совокупнаго залога.

3) Ср. Объяснешя къ проекту ППВ. 1893 г., стр. 282 сл., 1896 г., стр,
308 сл.,*Ж, 0. К., стр. 476 сл.
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Подобная скудость постановлен^! производить ни­
сколько необычное впечатлеше въ виду того, что проектъ, 
въ общемъ, грешить скорее многослов1емъ, чемъ лаконич­
ностью. Въ самомъ деле, редакцюнная комисюя предпола­
гала нормировать залогъ доходовъ несколько пространнее 
и лишь особая комисмя произвела урезки. Но и предпо- 
ложен1я редакщонной комиссш давали не особенно много
— въ проекте 1893 г. нынешняя ст. 51х) гласила: „Залогъ 
не можетъ быть установленъ на имешяхъ заповедныхъ и 
маюратныхъ. Дозволяется лишь закладывать доходы съ 
заповедныхъ им етй въ случаяхъ, указаннйхъ въ законе. 
Къ залогу доходовъ заповеднаго имешя применяются об- 
шдя правила о залоге недвижимыхъ и м етй “ . Нынешняя 
же ст. 98,2 2) имела въ проекте 1893 г. то же самое содер- 
жате, какъ въ проекте 1907 г.

Предположешя комиссш встретили довольно реши­
тельный отпоръ со стороны критики 3). Было указано на 
то, что по отношешю къ заповедйымъ имешямъ, изъятымъ 
изъ вотчиннаго оборота, недостижима цель залога, такъ 
какъ они публичной продаже не подлежать. Залогъ же 
доходовъ, съ теоретической точки зрешя, не можетъ быть 
подведенъ подъ нормы о. залоге недвижимостей. А съ 
практической точки зрешя, онъ приводить къ неудовлетво- 
рительнымъ результатамъ. Въ крайнемъ случае, этотъ ин­
ститутъ могъ бы быть предметомъ спещальнаго закона.

Эти соображешя, покояпцяся, впрочемъ, на недоразу- 
менш, вызванномъ незнакомствомъ съ сущностью такъ наз. 
залога доходовъ, не оказали вл1яшя на редакщонную ко­
миссш. Отверженныя критикой статьи были введены снова, 
въ неизмененномъ виде, въ проектъ 1896 г . 4).

1) Ст. 46 по проекту 1893 г.
2) Ст. 95,2 по проекту 1893 г.
3) Св. Зам., №№ 145, 146.
4) Ст. 45 и 97,2.



Однако, особая комисия*) отбросила две первыя фразы, 
входивппя въ нынешнюю ст. 51, опираясь, при этомъ, на 
то, что закономъ 25 мая 1899 г. введенъ института временно- 
заповедныхъ им'Ьтй, залогъ которыхъ въ известных?» слу­
чаяхъ разрешается. Всл4дств1е этого пришлось бы спе- 
щализировать разсматриваемое постановлете. Но въ за­
дачи ВУ. не входить нормировка подобныхъ частныхъ слу- 
чаевъ. А такъ какъ, кроме того, невозможность залога 
маюратныхъ и в'Ьчно-запов’Ьдныхъ имешй явствуетъ изъ 
особыхъ постановлешй о нихъ, то наиболее цЪлесообраз- 
нымъ является, по мн-Ьшю особой комиссш, сохранеше 
лишь последней фразы даннаго постановления, причемъ, 
однако, особая комисмя изменила ея редакцш, придавъ ей 
тотъ видъ, который ныне имеетъ ст. 51.

Такова истор1я возникновешя ст. 51 и 98,2. Но ни она, 
ни соображешя авторовъ этихъ постановлешй не даютъ от­
вета на одинъ вопросъ, котораго нельзя не поставить, т. е. 
на вопросъ, что же, въ сущности, представляешь собой за­
логъ доходовъ?

Этотъ вопросъ остается совершенно незатронутымъ какъ 
въ Объяснетяхъ редакщонной комиссш, такъ и въ Жур­
нале Особой Комиссш. Въ нихъ, впрочемъ, не затрагива­
ется и вопросъ о цивильно-политическомъ значеши этого 
института. Въ Объяснетяхъ2) все сводится къ перефрази­
ровке статей проекта, а въ Журнале8) говорится лишь о не­
обходимости редакщонной ихъ переработки. При такихъ 
условьяхъ, вполне возможно, и даже вероятно, что и прак­
тика, после вступлешя въ силу ВУ., пойдетъ по пути, ука­
занному критиками перваго проекта и станетъ недоумевать, 
какимъ образомъ нормы о залоге недвижимости могутъ 
найти соответствующее применеше къ залогу доходовъ и

1) Ср. Ж. О. К., стр. 136 сл.
2) Ср. Объяснешя 1893 г. I, стр. 293 сл., 1896 г. I, стр. 311 сл.
3) Ср. Ж. О. К , стр. 136 сл.
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какимъ образомъ вообще можно установить ипотеку въ до- 
ходахъ иметя.

Между темъ, вопросъ этотъ гораздо менее сложенъ, 
чемъ можетъ показаться. ДЬло въ томъ, что такъ наз. за­
логъ доходовъ есть тотъ же залогъ самой недвижимости 
съ темъ, однако, что взыскаше можетъ быть направлено 
только противъ доходовъ, а не противъ самой недвижимо­
сти. Другими словами, веритель отказывается отъ права 
требовать публичной, продажи недвижимости и ограничи­
вается требовашемъ учреждешя понудительнаго управлешя 
заложенной недвижимостью. Но во всЬхъ прочихъ отно- 
шешяхъ права кредитора остаются незатронутыми. Въ част­
ности, онъ пользуется, какъ всягай другой кредиторъ, 
правомъ воспрепятствовать ухудшенш им етя и приступить 
къ взысканю до наступления срока, въ случай, предусмо- 
тренномъ въ ст. 83 ВУ. Такъ на этотъ вопросъ смотритъ 
литература германскаго права3) и подобная конструкщя яв­
ляется, действительно, единственно возможною.

Бели стать на эту точку зретя, то следуетъ сказать, 
что соответствующая постановлешя проекта редактированы 
не особенно удачно. Было бы безспорно лучше, если бы 
въ самомъ проекте выступало правильное воззрите на сущ­
ность залога доходовъ. Но съ другой стороны, следуетъ 
признать, что и нынешняя формулировка можетъ не пре­
пятствовать достиженш целесообразныхъ результатовъ.

Можно прибавить, что въ необходимости признатя 
этого вида ипотеки не можетъ быть сомнешя, пока суще­
ствуетъ института маюратныхъ и вечно-заповедныхъ име-

1) Ипотека доходовъ признавалась прусскимъ Земскимъ правомъ I, 
20, § 26. Въ германское уложеше она не вошла — ср. Motive Ш, S. 633 
flg., но BGB. EG. 60 признала допустимость установлешя ея и впредь, 
насколько территор1альные законы сохраняютъ ее, т. е. фактически лишь 
въ предЪлахъ Пруссш, такъ какъ проч1я союзныя государства не при- 
знаютъ этого института. Ср. Dernburg, Preuss. Hypothekenrecht II, S. 164 
flg., Sachenrecht, S. 455 flg., 696, 752, Wolff, Sachenrecht, S. 302, 497.
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Hifi. Въ интересахъ досГижешя известныхъ народно-хозяй- 
ственныхъ ц-Ьлейх) можно было бы даже пожелать, чтобы 
была признана его применимость также и къ другимъ не- 
движимостямъ, въ частности, къ другимъ сельско - хозяй- 
ственнымъ имешямъ. Связанныя съ этимъ затруднешя, на 
которыя указывается въ Объяснешяхъ2) и которыя сводятся 
въ возможности столкновешя между залогомъ доходовъ и 
обыкновенными залоговыми правами, можно было бы, безъ 
сомнешя, устранить3). Но неустранимымъ было бы затруд- 
неше, заключающееся въ томъ, что едва: ли найдутся капи­
талисты, все равно, частныя лица или ипотечные банки, ко­
торые согласились бы помещать свои деньги въ ипотекахъ 
такого рода. А благодаря этому, поставленный вопросъ ли- 
шенъ практическаго значешя.

§ 67. Вотчинный долгъ.
Современныя законодательства признаютъ, какъ изве­

стно4 ), наряду съ ипотекой, также и абстрактное обременеше 
недвижимости, не находящееся въ зависимости отъ обяза­
тельственнаго требоватя. Въ противоположность имъ, нашъ 
проектъ ВУ. относится совершенно отрицательно къ этому 
институту. При этомъ, решающее значеше придается соста­
вителями проекта не какимъ либо конструктивнымъ сообра- 
жешямъ, а напротивъ, тому обстоятельству, что вотчинный 
долгъ, по ихъ мненш, содействуетъ въ нежелательной мере 
мобилизацш недвижимости. Правда, они подчасъ допуска- 
ютъ, въ своихъ разсуждешяхъ на эту тему, не совсемъ

1) Ср. ниже, § 96.
2) Объяснешя 1863 г. I, стр. 295, 1896 г. I, стр. 312.
3) Это могло бы быть достигнуто путемъ признатя, что веритель 

по залогу доходовъ получаетъ удовлетвореше наравне съ прочими вери­
телями, изъ цены, вырученной публичною продажей, если последняя 
производится по требовашю кредитора личнаго или по залогу нормаль­
ному. Ср. Dernburg, Preuss. Hypothekenrecht II, S. 168 flg.

4) См. выше, §§ 50, 61.
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обычную погрешность, отождествляя неоднократно вотчин­
ный долгъ съ ипотекой собственника1), не имеющей ничего 
общаго съ первымъ ни съ конструктивной, ни съ цивильно­
политической точки зрешя. Но независимо отъ этого, выска­
зываемый въ матергалахъ къ проекту принципиальный взглядъ 
на института, признанный лучшими современными кодек­
сами, представляетъ немалый интересъ, какъ самъ по себе, 
такъ и въ виду вызваннаго имъ отрицательнаго отношешя 
самаго проекта къ этому институту.

Если ознакомиться съ соображешями, которыя выста­
вляются, по этому поводу, редакщонною комисией2) и ко­
торыя, впрочемъ, повторяются особою комисйей3), то оказы­
вается, что комисмя исходила изъ мысли, что „подобная 
форма поземельная кредита, имеющая целью облегчить и 
упростить помещеше капиталовъ, по своимъ практическимъ 
последсттаямъ прюбретаета значеше вотчинныхъ векселей“ . 
Редакщонная же коммисая придерживалась мнешя, что съ 
введешемъ „вотчинной системы на основанш гласности, без- 
поворотности и спещальности“ „наше залоговое право бу­
детъ въ достаточной степени развито для поднятая позе­
мельная кредита“ и что введете такого института, какимъ 
является вотчинный долгъ, было бы „небезопасно“ въ виду 
новизны всей вотчинной системы. А далее, комисшя ссы­
лается на то, что ни въ Царстве Польскомъ, ни въ 
Прибалтайскомъ крае не ощущается потребности въ вот­
чинномъ долге, несмотря на то, что въ нихъ уже давно 
действуешь ипотечная система. Кроме того, института 
вотчиннаго долга, по утвержденш комиссш, играетъ на прак­
тике весьма незначительную роль даже въ Пруссш.

Нельзя не признать, что опасетя комиссш отчасти не

1) Объяснешя 1893 г. I, стр. 370, 371, 373, 1896 г. I, стр. 380, 381, 
Ж. О. К., стр. 180.

2) Объяснен1я 1893 г. I, стр. 272, 1896 г. I, стр. 290.
3) Ж. 0. К , стр. 119 сл., 122.
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лишены основашя. Съ абстрактнымъ характеромъ вотчин- 
цаго долга, безспорно, связана некоторая опасность такъ же, 
какъ вообще со всеми абстрактными сделками. Но съ дру­
гой стороны, нельзя не сослаться на аргументъ, выдвину­
тый, по этому поводу, уже мотивами къ германскому граж­
данскому уложенш1). Въ нихъ, именно, имеется совер­
шенно правильное указаше на то, что законодательство, 
признающее всеобщую векселеспособность и вообще прин- 
цишальную действительность абстрактныхъ обязательствъ, 
не можетъ отклонить вотчинный долгъ изъ за опасешя воз- 
можныхъ злоупотреблетй. И въ самомъ деле, трудно по­
нять, отчего землевладельцы, какъ таковые, должны были 
бы нуждаться въ опеке со стороны закона въ высшей мере, 
чемъ все npo4ie граждане.

Далее, нельзя не обратить вниматя и на то, что, 
по системе какъ новейшихъ западныхъ уложетй, такъ и 
нашего проекта ВУ., оборотная ипотека не очень отлича­
ется отъ вотчиннаго долга. Лишь только кредиторомъ вы- 
ступаетъ трепй добросовестный и возмездный прюбретатель 
правъ по залогу, какъ, съ известной точки зрешя и при- 
томъ, именно, съ той, которая имеетъ значете въ насто­
ящую минуту, различ1е между ипотекой и вотчййнымъ дол- 
гомъ совершенно исчезаетъ: собственникъ лишается возмож­
ности защищаться возражешемъ о недействительности обя­
зательственнаго требовашя2). И хотя, съ конструктивной 
точки зретя, и можно считать спорнымъ вопросъ о томъ, 
превращается ли ипотека при подобныхъ услов1яхъ въ вот­
чинный долгъ3), результатъ, во всякомъ случае, получается 
одинъ и тотъ же. Собственнику приходится отвечать по 
ипотеке такъ же, какъ онъ отвечалъ бы по абстрактному

1) BGB. Motive III, S. 610.
2) ВУ. 107, ср. выше, §§ 53, 63.
3) Ср. выше, § 49.
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обремененш недвижимости и первоначальная акцессорность 
ея не приносить ему никакой пользы.

Ясно, что именно въ этомъ заключается пресловутая 
опасность вотчиннаго долга. А следовательно, за этимъ мо- 
ментомъ трудно признать решающее значеше по вопросу о 
желательности или нежелательности введешя въ проектъ 
спорнаго института.

Затемъ следуетъ выдвинуть еще одно. обстоятельство, 
которое, съ практической точки зрешя, пожалуй, еще более 
важно. Оно заключается въ томъ, что веритель по вотчин­
ному долгу, благодаря абстрактному характеру своего права, 
не имеетъ личнаго иска къ собственнику обремененной не­
движимости или, вообще, къ должнику. Другими словами, 
по вотчинному долгу существуетъ исключительно предмет­
ная ответственность. А это заслуживаетъ внимашя съ дво­
якой точки зрешя.

Во-первыхъ, благодаря этому отпадаетъ возможность 
известныхъ, весьма вредныхъ злоупотреблешй при публич­
ной продаже заложенной недвижимости, легко развиваю­
щихся, какъ показываетъ опытъ Западной Европы, а въ 
частности, Германш, на почве личной ответственности1). 
Во-вторыхъ же, нельзя не считаться и съ темъ, что господ­
ствовавшая до сихъ поръ въ русскомъ праве чисто предмет­
ная ответственность по залогу дополняется въ проекте субси­
диарною личною ответственностью должника1). Именно это 
обстоятельство говоритъ не Въ малой мере въ пользу вот­
чиннаго долга. Правда, и въ настоящее время на практике, 
какъ известно, весьма часто, путемъ соглагпешя между сто­
ронами, устанавливается такая же субсщцарная личная от­
ветственность по залогу. Но все же не следуетъ упускать 
изъ внимашя того, что населеше привыкло преимущественно

___ 156

1) См. ниже, § 90.
2) ВУ. 101, ср. ниже, § 88 сл.
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къ предметной ответственности. И нЪтъ, очевидно, причинъ, 
говорягцихъ противъ того, чтобы законодательство предоста­
вило на выборъ обороту две формы обременешя недвижи­
мости, изъ которыхъ лишь одна связана съ личною ответ­
ственностью.

Такимъ образомъ, покояпцйся на принцшпальныхъ со- 
ображещяхъ аргументъ редакщонной комиссш противъ вот- 
чиннаго долга не можетъ быть признанъ убгЬдительнымъ. Что 
же касается ея ссылокъ на примеръ окраинныхъ областей, то 
оне обладаютъ еще меньшимъ в'Ьсомъ. Ощущается ли въ 
Польше и въ ПрибалтШскомъ крае потребность въ инсти­
туте вотчиннаго долга, — это совершенно неизвестно и 
едва ли можетъ быть выяснено инымъ путемъ, какъ введе- 
темъ его. Несколько большею убедительностью обладаютъ 
указашя комиссш на опытъ Пруссш. Но по отношенш къ 
нймъ следуешь сказать, съ другой стороны, что приводимыя 
цифры1), касаюпцяся времени отъ 1877— 1884 г., относятся 
къ времени, не очень отдаленному отъ момента введешя 
спорнаго института, когда публика не успела еще привык­
нуть къ нему. А далее, необходимо принять въ соображеше 
и то, что эти цифры касаются только города Берлина. Между 
темъ, кредитныя потребности городского населешя совер­
шенно иныя, чемъ потребности сельскаго, И непопулярность 
вотчиннаго долга въ Берлине нисколько не доказываетъ его 
непопулярности у собственниковъ сельско-хозяйственныхъ 
недвижимостей и у верителей этой категории лицъ. Нако- 
нецъ, следуешь сказать, что, даже при этихъ услов!яхъ, отно- 
meHie внесевныхъ въ книги вотчинныхъ долговъ къ ипотекамъ 
колебалось по числу между 2,46% и 7,3%, а по сумме — 
между 2,005% и 13,25%. Эти числа, кажется, доказываютъ, 
что все же есть известное тягошЬше къ этой форме реаль- 
наго кредита. И можно, безъ сомнешя, предъявлять къ за-

1) Объяснешя 1893 г. I, стр. 273 прим., 1896 г. I, стр. 291 прим.
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конодателю требоваше, чтобы онъ пошелъ ему навстречу, 
если это можетъ быть достигнуто безъ всякихъ затруднешй, 
путемъ введешя въ законъ всего Н'Ьсколькихъ статей1).

Правда, съ другой стороны, отнюдь не приходится от­
рицать, что и по более новымъ и касающимся уже всей 
Германской имперш, хотя бы менее точнымъ сведешямъ, 
имеющимся въ литератур^2), не можетъ быть речи о прюб- 
ретети вотчиннымъ долгомъ одинаковаго съ ипотекой зна­
чешя. Последняя, безспорно, далеко преобладаете. Но тутъ 
все же большую роль играютъ территор1альныя различ1я. 
Известно, напр., что вотчинный долгъ широко применяется 
въ одномъ изъ северо-германскихъ государству а именно 
въ Мекленбурге, въ которомъ реальный кредите играете 
вообще большую роль, благодаря чему Мекленбургъ и яв­
лялся долгое время передовымъ въ Гермашя государствомъ 
въ области залогового законодательства. Тамъ вотчинный 
долгъ встречается, повидимому, даже чаще, чемъ ипотека. 
Следовательно, ясно, что сравнительно небольшая популяр­
ность его въ Пруссш или въ Берлине и, можно прибавить, 
полная его непопулярность въ Южной Германш нисколько 
не исключаюсь возможности, что ему суждено, можетъ быть, 
сыграть большую роль въ Россш. Законодатель, при но­
визне всего этого дела у насъ, никоимъ образомъ не мо­
жетъ предвидеть, въ какомъ направленш разовьется обороте. 
Поэтому было бы весьма неосторожно* если бы онъ прегра- 
дилъ ему известные пути.

Можно, впрочемъ, указать въ пользу вотчиннаго долга 
также и на то, что онъ пользуется въ Швейцарш болыпимъ 
распространешемъ. Правда, господствующая тамъ своео-

1) Вотчинному долгу въ BGB. посвящено всего 8 статей.
2) Nussbaum, Deutsches Hypothekenwesen, S. 134 flg. Op. также Wolff, 

Sachenrecht, S. 45*6. — Сказанное въ тексте о роли вотчиннаго долга 
въ Мекленбурге покоится, впрочемъ, отчасти и на личныхъ наблюдешяхъ 
автора.
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бразныя экономическая ywiOBifl позволили придать ему такую 
форму, какая у насъ совершенно немыслима. Какъ было упом­
януто вышех), вотчинный долгъ, носяпцй тамъ назваше Gült, 
можетъ быть установленъ лишь въ сумме, не превышающей 
двухъ третей ценности недвижимости, установленной путемъ 
офищальной оценки. За верность же оценки отвечаетъ 
государство2). Этимъ, конечно, акту по вотчинному долгу 
придается такая надежность, которая приближаетъ его къ госу- 
дарственнымъ ценнымъ бумагамъ. При такомъ положеши 
поземельнаго кредита неудивительно, если авторъ объяснешй 
къ проекту швейцарскаго уложешя мечтаетъ о дальнейшемъ 
развитш института вотчиннаго долга, долженствующемъ при­
вести, въ конце концовъ, къ достиженш всеобщаго идеала 
реальнаго кредита, къ полному сосредоточешю его въ ру- 
кахъ государства8).

Нельзя, такимъ образомъ, не признать, что вопросъ о 
желательности или нежелательности введетя въ напгь про­
ектъ вотчиннаго долга не долженъ считаться решеннымъ 
на основанш приводимыхъ въ матер1алахъ соображешй. 
Ни указашя на абстрактный характеръ его, ни те совер­
шенно недостаточныя фактическая данныя, на которыя опи­
рается редакщонная комиссия, не обладаютъ для этого не­
обходимою убедительностью. Правда, съ другой стороны, 
следуетъ признать, что желательность спорнаго института 
вообще можетъ быть доказана только практическимъ опытомъ. 
Но такъ какъ вся проблема, въ сущности, сводится къ вопросу
о томъ, нуждается ли оборотъ въ этомъ институте, то самымъ 
целесообразнымъ и осторожнымъ было бы, повидимому, по­
святить вотчинному долгу несколько4 статей въ проекте 
и предоставить решеше самой жизни. Если соответствен-

1) См. § 61.
2) ZGB. 848, 849. Ср. Rümelin, Der Vorentwurf zu einem SZGB., S. 129.
3) Erläuterungen III, S. 204 flg., 176*flg.
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ныя постановлешя останутся на бумаге, то отъ этого ни­
какого вреда ни произойдешь. Напротивъ,. непризнате вот­
чиннаго долга можетъ чувствительно отозваться на кредит- 
номъ обороте.

i § 68. Выводы.

Если подвести итоги сказанному въ настоящей главе, 
то получается следующей результатъ.

Проектъ не выставляетъ системы залоговыхъ правъ въ 
общепринятомъ смысле. Онъ не даетъ классификацш ихъ 
по видамъ, согласно ихъ сущности и содержанш. Онъ, на­
противъ, кладешь въ основате своего подразделешя субъ­
ективный критерШ, относящейся то къ воле должника, то 
къ воле верителя, критерШ, имеющШ для даннаго залого­
вого права значеше преимущественно историческое. Между 
темъ, путемъ изследовашя нормъ проекта можно выяснить, 
что проектъ знаешь три вида ипотеки, а именно, ипотеку 
оборотную, принудительную и кредитную.

Если, однако, всмотреться ближе въ сущность этихъ 
видовъ, то приходится признать, что залогъ принудитель­
ный и залогъ кредитный представляютъ собой ничто иное, 
какъ подвиды одного общаго вида, каковымъ является залогъ 
обезпечительный или акцессорный. Ибо сила и содержаше 
ихъ определяются одинаково темъ обстоятельствомъ, что. 
они находятся въ строгой зависимости отъ того обязатель- 
ственнаго требовашя, въ обезпечеше котораго они установ­
лены. Различ1е же проводится между ними въ одномъ лишь 
отношенш: принудительный залогъ не пользуется безпо- 
воротностью. Но это — сингулярность, не затрагивающая 
самой его сущности.

При такихъ услов1яхъ, приходится говорить уже лишь 
о двухъ основныхъ видахъ залогового права, признаваемыхъ 
нашимъ проектомъ, о залоге оборотномъ и о залоге обез- 
печительномъ. При этом'ъ, иоследнШ распадается на два
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подвида, а именно, на залогъ кредитный и залогъ принуди­
тельный. Что же касается ипотеки оборотной, то она можетъ 
быть актовою или книжною, причемъ* однако, сущность ея 
остается неизмененной. Все различие между этими подридами 
сводится къ различш въ формахъ распоряжешя залоговымъ 
правомъ. Оборотная же ипотека и кредитная могутъ быть 
установлены въ обезпечете не только собственнаго долга, 
но также и чужого. Въ такомъ случае оне представляютъ 
собой разновидность, носящую назваше поручительнаго залога.

Наконецъ, следуетъ отметить еще и то, что, при на­
личности известныхъ условШ, все предусмотренные проек­
томъ виды ипотеки могутъ принять форму залога совокупнаго.

КритерШ, на которомъ строится система проекта, яв­
ляется, такимъ образомъ, всетаки темъ же, которымъ поль­
зуются западныя законодательства. Т. е. въ основу класси- 
фикащи кладется соотношеше между залоговымъ правомъ и 
обязательственны мъ требовашемъ, которое имъ обезпечивается. 
Это, разумеется, вполне правильно. Но приходится пожа­
леть о томъ, что редакщонная комисс1я пользовалась этимъ 
критер1емъ какъ бы безсознательно и инстинктивно, не вы- 
fl снивъ себе, что онъ вообще играетъ роль въ этой области 
и что онъ играетъ роль решающую. И неудовлетворитель­
ная формулировка нормъ, а также проч1е редакщонные не­
достатки являются, въ значительной степени, последств1емъ, 
именно, неясной постановки этого основного вопроса.

Съ другой стороны, следуетъ сказать, что система 
проекта не вполне удовлетворительна и вне зависимости 
отъ этого момента. Сомнешя, вызываемыя непризнатемъ 
вотчиннаго долга, могутъ быть оставлены, при этомъ, въ 
стороне. Можно даже подчеркнуть еще особо, что противъ 
сущности главнаго вида залогового права, каковымъ является 
оборотная ипотека, возражать не приходится и что даже, 
напротивъ, следуетъ приветствовать рещеше составителей 
проекта реципировать этотъ необходимый по услов1ямъ

11
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современнаго поземельнаго кредита институтъ. Но нельзя 
не высказаться, въ двухъ отношешяхъ, противъ той норми­
ровки, которую получила обезпечительная ипотека.

Дело въ томъ, что проектъ признаетъ, во-первыхъ, 
только необходимую обезпечительную ипотеку въ томъ смысле, 
что требовашя определеннаго рода могутъ быть обезпечены 
только ею. Напротивъ, добровольная обезпечительная ипо­
тека неизвестна проекту и благодаря этому становится не- 
возможнымъ применить ее къ требовашямъ, не вытекаю- 
щимъ изъ судебнаго решения, существующимъ уже въ мо­
ментъ установления залога и определеннымъ по сумме. 
Между темъ вполне мыслимо, что стороны, благодаря налич­
ности техъ или иныхъ условШ, не пожелаютъ создать обо­
ротной ипотеки, а напротивъ, пожелаютъ поставить данный 
залогъ въ полную зависимость отъ обязательственнаго тре­
боватя. И нетъ, очевидно, никакихъ причинъ, по которымъ 
законодателю следовало бы отказывать населенно въ удовле- 
творенш подобной потребности1).

Во-вторыхъ, нельзя не указать на то, что следовало бы 
предписать применение необходимой обезпечительной ипо­
теки еще къ одному виду требовашй, а именно, къ требо­
вашямъ изъ бумагъ ордерныхъ, въ частности изъ векселей, 
и изъ бумагъ на предъявителя. Уже выше2) пришлось 
упомянуть о томъ, что для обезпечешя подобныхъ требова- 
шй акцессорная ипотека является единственно подходящею

1) Допуская установлеше обезпечительной ипотеки лишь въ ука­
занныхъ узкихъ рамкахъ, редакции пая комиссия находилась, повидимому, 
подъ вл1ян1емъ прусскаго EEG. 24, ср. Dernburg, Preuss. Hypothekenrecht 
II, S. 198 flg., въ русской литератур* ср. Кассо, Поняйе о залогЬ, стр. 
156. На неудовлетворительность постановлешй прусскаго права было обра­
щено вниман1е при составленш германскаго уложешя — ср. BGB. Mot. Ill, S. 
627 flg., Prot. III., S. 680 flg., 689. См. впрочемъ, также ZGB. Erläuterun­
gen III, S. 191 flg. Ср. кромЬ того, интересныя сообщешя, им'Ьюгщяся въ 
Nussbaum, Deutsches Hypothekenwesen, S. 119 flg., о роли обезпечитель­
ной йпотекп въ великомъ герцогств!! Бадене.

2) § 61.
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формой. На этотъ вопросъ, къ оожазгЬтю, не обращено вни,- 
матя ни въ проекте, ни въ матершшхъ къ нему. Такое умол- 
чате, насколько дЬло идетъ о прочихъ, кроме векселей, цен- 
ныхъ бумагахъ, объясняется, быть можетъ, темъ, что состаг 
вители проекта имели въ виду исключительно землевладЬте 
физИческихъ лицъ. Между темъ -следовало, безсйорно, 
считаться, съ одной стороны, также и съ землевладешемъ 
юридическихъ лицъ, напр., акщонерныхъ компатй, для 
которыхъ можетъ оказаться необходимымъ обезпечить вы- 
даваемыя ими на предъявителя или ордерныя обязательства 
залогомъ принадлежащихъ имъ недвижимостей1). А съ 
другой стороны, частный лица могутъ испытывать потреб­
ность пользоваться вексельнымъ кредитомъ подъ обезпечеше 
залогомъ недвижимости. При нынешнихъ постановлешяхъ 
проекта, однако, ни то, ни другое не окажется возможнымъ 
или будетъ сопряжено, по крайней мере, съ серьезными 
затруднешями.

Эти два дополнения безспорно необходимы для повы- 
шен1я практическихъ достоинствъ нашего проекта. Правда, 
результатомъ ихъ введешя будетъ почти полное совпаден1е 
системы залоговыхъ правъ нашего будущаго ВУ. съ системой 
германскаго уложешя. Благодаря этому, стремлеше редак- 
ц1онной комиссш къ созданш более простой и ясной системы 
окажется не достигнувшимъ своей цели. Но жалеть объ 
этомъ едва ли пришлось бы. Не говоря даже о томъ, что 
система, принятая германскимъ, а вследъ за нимъ и швей- 
царскимъ уложетемъ, вовсе не столь сложна и неясна, 
какъ казалось нашей комиссш, следуетъ сказать, во всякомъ 
случае, что она заслуживаетъ предпочтетя передъ предполо- 
жетями проекта. Согласно имъ, получились, въ области 
обезпечительной ипотеки, вместо одного цельнаго, хотя, въ 
соответствш съ требовашями оборота, и сложнаго института,

1) Ср. BGB. Protokolle III, S. 667, Denkschrift des BR., S. 226 flg.
11*
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кагая то disjecta membra этого же института, два будто бы 
самостоятельныхъ вида ипотеки, до того неясно изложенным», 
что ихъ сущность можетъ быть установлена только при по­
мощи обстоятельныхъ изследоватй и, къ тому же, далеко 
не удовлетворяющихъ требовашямъ оборота.

Въ виду всего этого приходится, въ заключете, выска­
зать пожелаше, чтобы при окончательной обработке проекта 
послЪдовалъ отказъ отъ стремлетя къ самостоятельной нор­
мировке видовъ залогового права, а въ частности, обезпе- 
чительной ипотеки и чтобы, при этомъ, былъ использованъ, 
по возможности, примеръ западныхъ уложешй, покоящихся 
на многолетнемъ практическомь опыте странъ съ развитымъ 
поземельнымъ кредитомъ х).

1) Следуетъ обратить, по этому поводу, внимаше на то, что гер­
манское уложеше излагаетъ въ первую голову ипотеку оборотную, какъ 
нормальный видъ, а зат'Ьмъ трактуетъ объ акцессорной, какъ исключены. 
Швейцарское, напротивъ, исходитъ отъ акцессорной ипотеке, какъ наибо­
лее простомъ виде. Который изъ этихъ пр1емовъ более удаченъ, можетъ 
быть предметомъ спора. Но если считаться съ темъ, что нашъ проектъ 
будетъ применяться въ первое время людьми, въ общемъ, мало знако­
мыми съ принципами современнаго вотчиннаго права, то, кажется, пред- 
почтешя заслуживаетъ методъ швейцарскаго уложешя, такъ какъ онъ, 
очевидно, облегчаетъ усвоеше труднаго предмета.



Старшинетво залоговыхъ правъ.

§ 69. Обпця положешя.

Изложенш общихъ положешй о старшинстве залого­
выхъ правъ проектъ посвящаетъ особое отдЬлеше, включа­
ющее въ себе не менее пяти довольно обширныхъ статей. 
Следуетъ, однако, сказать, что выраженныя въ нихъ нормы, 
въ сущности, совершенно излишни. Правда, исключеше ихъ 
возможно только при томъ условш, чтобы постановлешя 
о старшинстве вотчинныхъ правъ, имеюпцяся въ Введенш 
къ проекту, были дополнены и переработаны въ направлеши, 
указанномъ въ своемъ м естех). Въ противномъ случае, 
сохранеше некоторыхъ изъ нихъ, хотя и далеко не всехъ, 
остается желательнымъ. Но въ исправленш они нуждаются 
также и въ такомъ случае:

Ст. 63 повторяете общШ принципъ, согласно которому 
соотнотеше между залоговыми правами, обременяющими 
одну недвижимость, определяется временемъ внесешя ихъ 
въ вотчинную книгу. Но она высказывается несколько 
точнее, чемъ ст. 12, устанавливающая тотъ же принципъ 
для всехъ вообще вотчинныхъ правъ. Она признаетъ ре­
шающее значете уже не просто за временемъ внесешя, а 
за днемъ внесешя. А далее, она прибавляетъ, что старшин­
ство залоговыхъ правъ, внесенныхъ въ одинъ и тотъ же день,

1) См. выше, т. I, § 27.
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определяется последовательностью внесешя, если только въ 
книге не оговорено, что должно соблюдаться иное стар­
шинство.

По поводу этого последняго замечашя нельзя не ска­
зать, что оно редактировано не вполне удачно. Дело въ 
томъ, что предусмотренная здесь оговорка разсчитана, по 
словамъ Объясненийх), на два случая, во-первыхъ, на тотъ, 
когда стороны условились о томъ, чтобы вносимыя въ одинъ 
и тотъ же день ипотеки пользовались равнымъ старшин- 
ствомъ, и во-вторыхъ, на тотъ, когда старшинство опреде­
ляется, по соглашенш заинтересованныхъ лицъ, не въ по­
рядке последовательности внесешя. Между темъ, второй 
случай вовсе не можетъ наступать. Насколько имеетъ 
место соглашете сторонъ, заключенное до внесешя одного 
изъ залоговыхъ правъ, то оно должно привести, очевидно, 
къ тому, чтобы самое внесете производилось уже въ услов- 
ленномъ порядке, или чтобы вносилась отметка о сохра- 
яенш старшинства на основанш ст. 68 сл. Если же согла­
ш ете было заключено уже после внесешя одной изъ дан­
ныхъ ипотекъ, то имеется на лицо ничто иное, какъ уступка 
старшинства. А тогда следуетъ внести въ книгу не особую 
оговорку, а статью объ уступке старшинства на основанш 
ст. 65.

Такимъ образомъ, оговорка можетъ иметь только одно 
содержаше, сводящееся къ признанш равнаго старшинства 
за внесенными въ одинъ день залоговыми правами. И 
нетъ причины, по которой' ст. 63 не должна бы выражать 
это прямо.

Далее, следуетъ отметить полную ненадобность указа­
ния ст. 63 на то, что старшинство залога определяется днемъ 
внесешя, „независимо отъ того, будетъ ли залоговое право 
внесено въ виде записи или отметки, обращенной впослед-

1) Объяснешя 1893 г. I, стр. 356, 1896 г. I, стр. 366.
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ствш въ запись“ . Этимъ затрагивается вопросъ, ничего 
общаго съ учетемъ о старшинстве не имеюицй, а относянцйся 
всецело къ ученш о значенш и силе вотчинныхъ отметокъ. 
Въ самомъ деле, это правило и высказывается уже въ ст. 13 
и его повтореше въ ст. 64 совершенно неуместнох).

Что касается, затЪмъ, единственно новаго, съ точки 
зрешя матер!альнаго права, постановлешя ст. 63, не выска- 
заннаго еще въ статьяхъ, пом'Ьщенныхъ въВведенш, а именно, 
постановленш о соотношенш между правами, внесенными въ 
книгу въ одинъ и тотъ же день, то редакщонная комисйя 
особо указываетъ въ Объяснетяхъ2) на то, что этотъ во­
просъ можетъ быть решаемъ двоякимъ образомъ. Кроме 
принятой проектомъ нормировки мыслимо, именно, и то, что 
за подобными правами признается одинаковое старшинство. 
По этому пути пошло, напр., германское улож етеа). Но 
трудно не согласиться съ утверждешемъ ОбъясненШ, что 
такое реш ете менее целесообразно. Въ частности, вери­
тель, благодаря ему, въ моментъ внесешя не можетъ быть 
увереннымъ въ томъ, что прюбретеыное имъ старшинство 
не будетъ ухудшено вследств1е внесешя новой ипотеки еще 
въ тотъ же самый день. Равно нельзя не сознавать, что 
подобная нормировка вообще открываешь путь къ злоупотреб- 
лешямъ со стороны собственника.

Неудачной и излишней, даже независимо отъ пробе- 
ловъ Введешя, является ст. 64. Первая фраза ея гласить, 
что одинаковымъ съ капитальною суммою старшинствомъ 
пользуются наросппе за последше два года проценты и из­

1) Ср. выше, т. I, §§ 24, 25.
2) Объяснения 1893 г. I, стр. 355 сл., 1896 г. I, стр. 365 сл.
3) См. BGB. 879. ZGB. 972, ср. Verordn, betr. das Grundbuch 27 вы­

зываешь нЪкоторыя сомнешя — см., съ одной стороны, Erläuterungen III, 
S. 410, съ другой — Wieland, Sachenrecht ad 972, P. 2, Ostertag, Sachen­
recht ad 972, P. 5. Первое изъ этихъ двухъ воззрЪтй, согласно которому 
реш ете швейцарскаго уложешя совпадаетъ съ изложеннымъ въ тексте 
рйшетемъ нашего проекта, отвечаешь, кажется, лучше словамъ ст. 972.

\
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держки взыскашя, а при залоге иметя въ кредитномъ уста- 
новленш также и пеня за просрочку.

Если сопоставить эту часть ст. 64 со ст. 77, то оказы­
вается, что оне вполне совпадаютъ, съ той лишь разницей, 
что последняя точнее определяетъ размеръ издержекъ взы- 
скашя и что въ ней капитальной сумме залогового требо­
вашя отведенъ особый пунктъ, между темъ какъ въ ст. 64 
о ней упоминается лишь мимоходомъ. Этимъ, а также 
ссылкой на ст. 77, имеющейся въ ст. 64, вызывается впе­
чатаете, поддерживаемое, впрочемъ, и отношетемъ къ 
обеимъ статьямъ Объяснешйх), что редакщонная комисс1я 
желала регулировать ex professo затронутый вопросъ въ ст. 77, 
между темъ какъ ст. 64 вводится въ проектъ только по­
тому, что этотъ вопросъ имеетъ прикосновете также и къ 
принципу старшинства. Повидимому, именно это сообра- 
жеше побудило комиссш поместить соответствующую норму 
также и въ отделенш 5, посвященномъ ученш о старшинстве.

Ясно, что такой взглядъ ошибоченъ и что проведете 
его должно дать совершенно нецелесообразные результаты. 
Въ данномъ случае можно спорить о томъ, где следуетъ 
урегулировать этотъ вопросъ, въ отделе ли о старшинстве 
или въ отделе объ ответственности заложенной недвижи­
мости. Но разъ комисс1я приняла решеше въ смысле вто­
рой изъ этихъ двухъ возможностей, то ей ни въ коемъ 
случае не следовало повторить соответствующую норму, 
хотя бы въ несколько сокращенномъ виде, еще одинъ разъ2). 
Это является резкимъ нарушешемъ правилъ законодатель­
ной экономш.

1) Ср. Объяснетя 1893 г. I, стр. 357 сл. и 382 сл., 1896 г, I, стр. 
367 сл. и 393 сл.

2) Впрочемъ, какъ указано выше, т. I, § 31, въ Введенш была бы 
уместна особая статья, нормирующая вопросъ о старшинстве просрочен- 
ныхъ за последше два года перюдическихъ платежей, обременяющихъ 
недвижимость.
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Нельзя оправдать введенш въ проектъ первой фразы 
ст. 64 и утверждешемъ, что она необходима въ качестве 
предпосылки для второй фразы. Ибо эта фраза, какъ было 
указано выше, въ связи съ разошйрййемъ ст. 30J), столь 
же излишня, какъ первая, хотя и по другимъ причинамъ.

Дело въ томъ, что фраза эта содержите постановлете, 
разумеющееся само собой. Если, именно, проценты, про­
сроченные болЬе чемъ за два года,- будутъ внесены въ 
вотчинную книгу особою статьей, то безъ всякихъ словъ 
ясно, что старшинство ихъ определяется временемъ внесе- 
нш статьи о нихъ. Тутъ, очевидно, устанавливается залогъ, 
ничего общаго не имеющШ съ залогомъ въ обезпечеше 
главнаго требоватя. И разумеется, никакого сомнешя не 
можетъ быть въ томъ, что этотъ залога подчиняется общимъ 
нормамъ вотчиннаго права, а следовательно, въ частности, 
и нормамъ, вытекающимъ изъ принципа старшинства. Это 
сознавала, впрочемъ, и сама редакщонная комисс!я, указав­
шая въ Объяснешяхъ2), что возможность установлешя по- 
добнаго залога „вытекаетъ сама собою изъ правила ст. 48 
настоящаго проекта3) 4), по которой добровольный залогъ 
можетъ быть установленъ въ обезпечеше всякаго денежнаго 
требовашя, изъ какого бы источника оно ни возникло“ 5).

При такихъ уокшяхъ, очевидно, не приходится гово-

1) См. выше, т. I, § 31.
2) Объяснешя 1893 г. I, стр. 357 сл., 1896 г. I, стр. 368.
3) Ст. 52 проекта 1907 г.
4) Такъ какъ въ тексте ст. 64 говорится и о добровольномъ и о 

принудительномъ залоге, то въ видахъ точности следовало сослаться, 
кроме того, еще на ст. 55 проекта ВУ.

5) Объяснешя тутъ же указываютъ и на то, что, въ случае недей­
ствительности главнаго требовашя, погашенш подлежитъ также и осо­
бая статья о залоге, обезпечивающемъ просроченные проценты. Это, 
конечно, правильно, такъ какъ изъ недействительности главнаго требова­
т я  логически: вытекаетъ недействительность и требовашя о процентахъ. 
А по нашему проекту, какъ известно, недействительность обезпечивае- 
маго требовашя вызываетъ недействительность также и залогового npasa, 
пока оно не покрыто публичной верой вотчинной книги.



рить о необходимости или даже желательности сохране- 
шя ст. 64 — обЪ содержащаяся въ ней фразы совершенно 
излишни.

Однако, если выдвинутая редакционною комиссией норма 
О процентахъ по залоговому требовашю подлежись исклю- 
ченш, то на ея место следовало бы поставить другую, ко­
торая действительно отвечала бы потребностямъ & отсут- 
CTBie которой не можетъ быть восполнено практикой.

Дело въ томъ, что иногда можетъ ощущаться жела­
тельность или даже необходимость изменетя, а въ частности, 
повышения размера процентовъ. По общимъ принципамъ 
вотчиннаго права оно недопустимо или, точнее, необяза­
тельно для последующихъ верителей*). Благодаря этому, 
проценты, насколько они превышаюсь внесенный первона­
чально размерь, не будусь пользоваться старшинствомъ пе- 
редъ требовашями последующихъ верителей. И, въ общемъ, 
это будетъ совершенно правильно. Но вместе со сделками, 
направленными во вредъ последующимъ верителямъ, ста- 
нутъ невозможными и ташя сделки, въ которыхъ оборотъ 
нуждается и которыя ничьихъ интересовъ не нарушаютъ. 
Нередко, именно, бываюсь случаи, въ которыхъ умеренное 
повышеше процентовъ является необходимымъ: конъюнктура 
денежнаго рынка изменяется, и веритель отказывается отъ 
востребован!я капитала только при условш соответствующаго 
повышешя процентовъ. Ясно, что допущеше подобной сделки 
необходимо въ интересахъ должника. Оно, кроме того, 
младшимъ кредиторамъ не только не причиняетъ вреда, 
если дело идесь о повышенш умеренномъ, а напротивъ, 
предохраняя экономическое положеше должника отъ потря- 
сенШ, косвенно отзывается даже выгодно на ихъ интересахъ.

При этомъ разумеется само собой, что такое повышеше 
процентовъ должно допускаться лишь въ строго определен-

___170

1) Ср. ВУ. 12.
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ныхъ границахъ, въ соответствш съ обычными колебашями 
ипотечнаго рынка. Германское • ц ; швейцарское уложешя ') 
разрешаютъ, поэтому, повышешедроцентовъ безъ соглаЫя 
последующихъ кредиторовъ до 5%. У насъ придется до- 
пустить, вероятно, болышй проценте, размеры котораго 
должны быть фиксированы по указадаямъ лицъ, знакомыхъ 
съ услов1ями ипотечнаго оборот. ; Но определеше этого 
размера есть уже вопросъ чисто техвичесгай. Въ принци- 
шальной же необходимости соответствующей нормы не мо­
жетъ быть сомнешя.

Последшя статьи отделешя 5 трактуютъ объ уступке 
старшинства, причемъ ст. 65 предусматриваете уступку, 
происходящую между залоговыми правами. Напротивъ, ст. 
67 устанавливаете, въ скрытой форме, уступку старшинства 
залоговымъ верителемъ въ пользу вновь установляемаго 
права въ чужой недвижимости, подлежащаго внесеню въ 
третай отделъ вотчинной книги. Ст. 66 же подготовляете 
почву этому постановлешю, регулируя еоотношете между 
правами третьяго и четвертаго отдела.

Содержаше ст. 65 сводится къ тому, что уступка стар-ч 
пшнства въ пользу нижестоящаго или вновь установляе­
маго 2) залога допускается по соглашешю между обоими ве­
рителями. Последств1емъ ея является то, что нижестоящШ 
или новый залогъ прюбретаетъ старшинство уступившего 
и притомъ въ пределахъ суммы, на которую простирается 
уступка. Другими словами, нетъ необходимости въ томъ,

1) BGB. 1119, ZGB. 818, 2.
2) Проекты 1893 г. и 1896 г. допускали уступку старшинства ис­

ключительно въ пользу вновь установляемаго залога, мотивируя это 
ограничеше опасешемъ излишняго осложнешя оборота — ср. Объясне­
шя 1893 г. I, стр. 359 сл., 1896 г. I, стр. 369 сл. Противъ этого ограни- 
чешя имеется возражеше уже въ Св. Зам., № 171. Къ нему присоеди­
нился министръ юстищи въ своемъ отзыве, стр. 7. Особая комисшя 
признала возражеше основательнымъ и внесла въ проектъ соответствую­
щее изменеше — ср. Ж. О. К., стр. 151.
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чтобы обменивающаяся старшинствомъ требовашя были оди­
наковой величины. Мыслимо и то, чтобы уступка прости­
ралась лишь на части того и другого требований.

Наконедъ, въ ст. 65 сказано еще, что „уступка стар­
шинства должна быть внесена въ вотчинную книгу и отме­
чена на залоговыхъ актахъ, если они были выданы“ .

Это последнее правило формулировано въ высокой сте­
пени неудачно. Внесете статьи объ уступке въ вотчинную 
книгу и учинеше соответствующей отметки на акте ставится 
какъ бы на одву доску. Между темъ, они имеютъ далеко 
не одинаковое значеше. Внесете въ книгу является усло- 
BieMb вотчинной силы уступки, другими словами, безъ него 
вообще нетъ уступки въ смысле вотчиннаго права. Отметка 
же на акте такого значетя не имеетъ и если она не будетъ 
сделана, то это можетъ вызвать рядъ другихъ юридическихъ 
последствШ, но не можетъ привести къ недействительности 
сделки или къ необязательности ея для пршбретателя акта. 
Для избежашя недоразуметй *) следовало бы отбросить 
упоминаше о вотчинной книге. Указаше на залоговой актъ, 
напротивъ, должно остаться, если только въ проектъ не бу­
детъ введено постановлеше, согласно которому принцитально 
отмечаются на акте все изменешя, касаюпцяся залогового 
npäBa, по которому онъ выданъ2).

Но это лишь вопросъ редакцш. Что же касается сущ­
ности ст. 65, то даже излишне говорить, что основная ея 
мысль вполне правильна: уступка старшинства есть инсти- 
тутъ совершенно необходимый въ практическихъ видахъ, осо­
бенно въ виду того, что кредитныя установлетя, какъ известно, 
оказываютъ кредитъ только подъ обезпечеше первой ипотекой. 
Благодаря этому, при недопущенш уступки старшинства,

1) Разсматриваемый оборотъ можетъ вызвать даже впечатлгЬше, 
будто измЪнете правоположешя происходитъ независимо отъ внесешя 
и будто последнее служитъ лишь оглашенш совершившагося измЪнешя.

2) 0 желательности введешя подобной статьи см. ниже, § 73.



собственнику, воспользовавшемуся «начала частнымъ креди- 
томъ, пришлось бы отказаться отъ использовашя более деше- 
ваго и выгоднаго банковаго кредита. Впрочемъ, наряду съ 
этимъ, вполне мыслимы и случаи, когда, по темъ или инымъ 
причинамъ, является желательнымъ обменъ старшинствомъ 
между двумя уже ранее установленными частными ипотеками.

Однако, при ознакомлены со ст. 65, поражаетъ то обстоя­
тельство, что въ ней не упомянуто о необходимости согла- 
cifl на уступку старшинства со стороны собственника, а также 
другихъ кредиторовъ. Правда, необходимость его можетъ быть 
выведена изъ общихъ принциповъ вотчинной системы. Ибо 
интересы какъ перваго, такъ и последнихъ, безспорно, за­
трагиваются, какъ только услов1я повышаюшагося залогового 
требовашя менее выгодны для собственника, чемъ уокш я 
уступающаго. А такъ какъ вопросъ о наличности такого 
отношешя между обоими требовашями весьма часто можетъ 
вызвать споры, то, въ видахъ осторожности и для избЪжашя 
недоразуменШ, следовало бы установить разъ на всегда, что 
для устуйки старшинства необходимо coraacie собственника, 
а также техъ кредиторовъ, ипотеки коихъ занимаюсь по 
старшинству место между повышающейся и уступающей 
ипотеками1).

Но, къ сожаленш, следуетъ сказать, что и введете въ 
ст. 65 только что указанныхъ гхоправокъ не привело бы къ 
вполне удовлетворительному результату. Таковой могъ бы 
быть достигнуть только тогда, когда содержаще ея было бы 
расширено въ томъ смысле, что взаимная уступка старшин­
ства допустима не только въ отношенш ипотекъ между собой, 
но также и въ отношенш правъ третьяго отдела между собой 
и въ отношенш ипотекъ и этихъ правъ2). Нынешнее же 
положеше делъ не только неудовлетворительно само по себе,

1) См. BGB. 880, 2, 5. ZGB. не высказывается прямо по этому во­
просу. Но ср. Oatertag, Sachenrecht ad 903, P. 36.

2) Ср. выше, т. I, § 27.

___ 173___
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но кроме того, приводить къ тому, что проектъ вынужденъ 
создать въ скрытой и недоразвитой форме суррогатъ общей 
уступки старшинства.

Этой, именно, цели служатъ ст. 66 и 67, причемъ пер­
вая изъ нихъ даетъ обшее правило о соотношенш между 
правами третьяго и четвертая отделовъ: взаимное стар­
шинство „определяется временемъ внесешя въ вотчинную 
книгу“ . Излишне говорить, что этой норме место не въ 
отделеши, посвященномъ учешю о старшинстве залоговыхъ 
правъ, а въ Введеши къ проекту. Что же касается ст. 67, 
то она постановляетъ, что ипотечный веритель „не можетъ 
пользоваться старшинствомъ“, если онъ изъявилъ „согла- 
cie“ на установлеше въ данной недвижимости права, вно­
симая въ третШ отделъ вотчинной книги.

Ясно, что это „coraacie“ есть ничто иное, какъ уступка 
старшинства и не вполне понятно, отчего оно не называ­
ется прямо уступкой1). Но кроме того, следуетъ отметить, 
что подобная уступка предусматривается проектомъ только 
со стороны залога въ пользу права, въ чужой недвижи­
мости, но не предусматривается для противоположная слу­
чая, т. е. въ пользу залога. Между темъ, можно предполагать, 
что последняя окажется на практике столь же необходимой 
или, быть можетъ, даже более необходимой.

Нельзя не пожелать, чтобы эти недостатки были испра­
влены и чтобы, затемъ, ст. 67, вместе со ст. 66, была пере­
ведена въ Введете. При этомъ вторая фраза ея, по кото­
рой „coiMiacie это обязательно для лица, возмездно npio- 
бревшаго впоследетвш залоговое требоваше, лишь въ томъ 
случае, если внесено въ вотчинную книгу или было изве-

1) Редакщонная комисс1я не заметила, очевидно, этого совпаде- 
шя и пожелала подчинить coniacie ипотечйаго кредитора предписашямъ 
ст. 142 ВУ. Поэтому, она и не считала обязательнымъ внесете въ вот­
чинную книгу подобнаго соглас1я. Ср. Объяснешя 1893 г. I, стр. 363 сл. 
1896 г. I, стр. 374 сл.
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стно прюбр'йтателю“ , должна бы совершенно отпасть. Это 
правило, редактированное, къ тому же, крайне неудовлетво­
рительно, непосредственно вытекаетъ изъ принципа публич­
ной в^ры вотчинной книги и Н'Ьтъ, поэтому, никакой не­
обходимости особо выставлять его.

Итакъ, въ результат^ приходится сказать, что все отдЪ- 
леще 5 главы IV въ высокой степени неудовлетворительно. 
Оно могло бы отпасть ц'Ьликомъ, если бы помЪщенныя въ Вве­
дены нормы о старшинства вотчинныхъ правъ и объ уступк'Ь 
старшинства были редактированы сколько нибудь удачно. И 
на м-Ьсто всЬхъ пяти статей этого отд'Ьлешя должна была бы 
поступить всего одна, касающаяся вопроса о повышеши про- 
центовъ по обезпеченному залогомъ требовашю. Но и для 
этой статьи было бы нетрудно отыскать мЪсто въ одномъ 
изъ другихъ отд'Ьлешй.

§ 70. Сохранеше старшинства и ипотека собственника.

Въ тесной связи съ вопросомъ о старшинства залого- 
выхъ правъ находится вопросъ о сохранены старшинства 
для предстоящихъ залоговъ и объ ипотекЬ собственника. 
Мимоходомъ уже приходилось указывать на то, что эконо- 
мичесгая соображешя Д'Ьлаютъ желательнымъ прикр^плете 
каждой ипотеки къ старшинству, определенному разъ на 
всегда. И при современномъ взглядЬ на сущность залого- 
вого права, подобное прикр^плеше не представляетъ, съ кон­
структивной точки зр^шя, затруднешй1). Но оно является 
невозможнымъ, если залогъ признается правомъ вещнымъ 
и строго акцессорнымъ. Однако, и тгЬ законодательства, 
которыя занимаютъ такую точку зрЪшя, признаютъ необхо­
димость достигнуть тЬхъ же результатовъ, хотя бы въ мен^е 
совершенномъ видЬ и обходнымъ путемъ.

Подобная же необходимость имелась на лицо также и

1) Ср. выше, §§ 48 сл.
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для нашего проекта, благодаря принцишальному его взгляду 
на сущность залога. Редакщонная комисия не могла допу­
стить, чтобы погашеше залога повело къ замЗицетю осво­
бодившаяся места следующею затемъ ипотекой. Въ этомъ 
заключалось бы безосновательное причинеше ущерба соб­
ственнику и доставлеше столь же необоснованной выгоды 
младшимъ кредиторамъ. Ибо большему риску, сопряжен­
ному съ последующей ипотекой, соответствую т и более 
выгодныя для кредитора услов1я сделки. Если же услов1я 
даннаго обязательственнаго требовашя разсчитаны на вторую 
или третью ипстеку, то, очевидно, несправедливо обезпечи- 
вать его первой ипотекой. Необходимо считаться и съ темъ, 
что для должника будетъ сравнительно нетрудно найти но- 
ваго кредитора подъ обезпечете первой ипотекой. Но на- 
хождеше новаго кредитора подъ последующую ипотеку мо­
жетъ быть весьма затруднительно и сопряжено, во всякомъ 
случай, съ установлешемъ опять таки более отяготительныхъ 
условШ.

Сознавая наличность такого положешя, редакщонная 
комисЫя сопоставляетъ нормы западно-европейскихъ законо- 
дательствъ, касаюнцяся этого вопроса, и приходи гъ къ заклю- 
чешю, что тутъ имеются три системы1).

По первой изъ нихъ, принятой саксонскимъ и баварскимъ 
законами, собственникъ можетъ, при установлены! договор- 
наго залога, выговорить себе право распорядиться, въ гра- 
ницахъ определенной суммы, старшинствомъ, предшествую- 
щимъ этому залогу, въ пользу одного или несколькихъ 
залоговъ, устанавливаемыхъ впоследствш. Это — система 
сохранешя старшинства для предстоящаго залога.

Въ дальнейшее развитае ея выставлена мекленбургскимъ 
правомъ и принята, съ некоторыми модификациями, австрШ- 
скимъ правомъ система сохранешя места. Сущность ея за-

1) Объяснетя 1893 г. I, стр. 366 сл., 1896 г. I, стр. 377 сл.
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